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„Es ist von der grofiten Wichtigkeit, 
znm Vorteil der Wissenschaften ungleiohartige 
Prinzipien voneinander zu scheiden, jede in 
ein besonderes System zu bringen, damit sie 
eine Wissenschaft ihrer eigenen Art ausmaoben, 
um dadnrch die UngewiBheit zu verhiiten, die 
aus der Vermengung entspringt, da man nicbt 
wohl nnterscbeiden kann, welcher von beiden 
teils die Schranken, teils anch die Verirrungen, 
die sich im Gebrauche derselben zntragen 
mochten, beizumessen sein diirften." 

„Diese Absondernng hat, auBer dem 

Nutzen, den sie schafft, noch einen besonderen 
Reiz, den die Einheit der Erkenntnis bei sich 
fiihrt, wenn man verhiitet, daB die Grenzen 
der Wissenschaften nicht ineinander laufen, 
sondern ibre gebb'rig abgeteilten Felder ein- 
nehmen." 

Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der 
Naturivissenschaft, Vorrede. 
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Einleitung. 

' § 1. Die Aufgabe. 

Jede systematische Darstellung von Kecktsnoraen heischt 
die Losung zweier verschiedener Reihen von Fragen. die audi 
zwei ganz verschiedene Methoden erfordern: 

Die eine Reihe geht auf die Feststellung dessen Mm, was 
von den zu bearbeitenden Rechtsnormen gefordert wird; die 
andere Reihe aber ist darauf gerichtet, was die Forderung 
einer Rechtsnorm, ganz abgesehen von ihrem besonderen 
Forderungsinhalt, iiberhaupt bedeutet. 

Die Losung dieser zweiten Reihe von Fragen mufi der 
ersten vorangehen. Die Darstellung eines besonderen Rechts- 
inhaltes hat eine Kenntnis dessen zur Voraussetzung, was ein 
Rechtsinhalt Iiberhaupt bedeutet. 

Wollen wir auf Grund dieser verschiedenen Gesichts- 
punkte verschiedene Rechtswissenschaften unterscheiden, so 
konnen wir an die Spitze einer Einteilung der Rechtswissen- 
schaften die Unterscheidung der Rechtsinhaltswissenschaften 
und der Wissenschaft von der Rechtsform stellen. 

Es ist neuerdings wieder ofters darauf hingewiesen 
worden, dafi jede streng technisch-juristische Untersuchung 
zu Fragen hinleitet, die bereits jenseits dieser technisch- 
juristischen Untersuchungen liegen. Aber das Verhaltnis 
dieser, auch als metajuristische bezeichneten, Fragen zu den 
im engeren Sinne technisch-juristisch genannten wird nur zu 
haufig verkannt. Man darf nicht glauben, dafi wenn irgend- 
welche Fragestellungen als metajuristische, d. i. als mit den 
Methoden der sogen. technischen Jurisprudenz nicht losbare, 
erkannt worden sind, dieselben damit fiir die Jurisprudenz 
auch abgetan seien; es ist irrtumlich, anzunehmen, daB eine 
Jurisprudenz in strenger Abkehr von solcher Vorjurisprudenz 
moglich sei, und da6 sich die Losung samtlicher Fragen, 
deren die Jurisprudenz, d. i. die sogen. positive Rechtswissen- 

S o m 1 6 , Juristisehe Grundlehre. j 



2 Einleitung;. 

schaft bedarf, mittels der speziellen teehnisch - juristischeu 
Methode erzwingen lafit, wie dies gar nicht selten ebenfalls 
versucht wird. 

Die vorliegende Untersuchung unteruimrnt eben den Nach- 
weis, dafi es Fragen gibt, deren Losung fur jede Jurisprudenz 
ganz unerlafilich ist, aber mit der speziellen juristischen 
Methode menials erhofft werden kann, und versucht sodann 
eine systeraatisehe Behandlung aller hieher gehorigen Fragen 
zu lief era, also ein System zu entwerfen, das aueh als Prole- 
gomena zu einer jeden kiinftigen Jurisprudenz bezeichnet 
werden konnte, wenn man eine solche Bezeichnung nicht zu- 
gleich als Anmaflung einer unfehlbar richtigen Losung aller 
hier aufgeworfenen Fragen, sondem nur als nachdriickliche 
Betonung des richtigen Verhaltnisses jener beiden Rechts- 
Jehren zu einander gelten lassen wollte. 



Die hier zu entwickelnde Lehre von der Eechtsform ist. 
die Voraussetzung jeder Lehre, die auf die Erforschung eines 
Eechtsinhaltes gerichtet ist, sie stent aber in einer ganz be- 
sonders engen Beziehung zu jener Rechtsinhaltslehre, die ge- 
wohnlich als Jurisprudenz, auch als ,,positive Rechtswissen- 
schaft" bezeichnet zu Averden pflegt. 

Es sind namlich verschiedene Lehren vom Rechtsinhalt 
moglich. Zunachst die Jurisprudenz in engerem Sinne, von der 
wir noch ausfiihrlicher sprechen wollen, die sich die syste- 
matische Darstellung des Inhaltes einer bestimmten Rechts- 
ordnung zum Gegenstand macht und zu welcher der Einfach- 
heit halber auch die vergleichende Betrachtung des Inhaltes 
verschiedener Rechtsordnungen hinzugezahlt werden mag. 

Sodann kann der Inhalt von Rechtsnormen nach irgend- 
welchen Wertgesichtspunkten erortert werden. Es kommt 
hiebei nicht mehr die systematische Erorterung eines gegebenen 
Norminhaltes sine ira et studio in Betracht, sondern es kommt 
vielmehr darauf an, wie ein Rechtsinhalt unter irgendwelchen 
zugrunde gelegten Umstanden beschaffen sein sollte, urn einem 
angelegten Mafistabe zu entsprechen. 



§ 2. Die verschiedenen Wissenschaften vom Rechtsinhalt. 3 

Die strenge Scheidung dieser Eechtswissenschaft von der 
Jurisprudenz im engeren Sinne wird vielleicht sofort auf den 
Widerspruch stoBen. dafi eine Jurisprudenz ohne die Anlegung 
von Wertmafistaben iiberhaupt nicht zugegeben werden konne. 
doch es ist hier nicht der Ort, auf diese Unterschiede naher 
einzugehen. Es ist uns vorlaufig audi nur um die Andeutung 
einer Unterscheidung zu tun, die unter dem Nanien der Ge- 
sichtspunkte de lege lata und cle lege ferenda jedem Juristen 
gelaufig ist. 

Ist auch eine Jurisprudenz im engeren Sinne des Wortes 
ohne Wertgesichtspunkte nicht moglich, so miissen es jeden- 
falls im betreffenden Kechtsinhalt selbst liegende Wertgesichts- 
punkte sein, deren sie sich zu bedienen hat, wahrend die im 
Gegensatz dazu als wertende bezeichnete Rechtswissenschaft 
auBerhalb des Rechtsinhaltes liegende Werte zur Beurteilung 
heranzieht. 1 ) Es macht hiebei voru methodologischen Gesichts- 
punkte aus keinen Unterschied, ob die kritische Bewertung 
an einen gegebenen Kechtsinhalt anknupft, oder ob es sich 
um den Vorschlag eines Rechtsinhaltes (fur nach Zeit und 
Volk gegebene Umstande) ohne tmmittelhare Kritisierung des 
bestehenden handelt. 

Diese Art von Rechtswissenschaft wird zumeist als Beckts- 
politik bezeichnet, und es braucht wohl nicht erst hervor- 
gehoben zu werden, dafi ihre logische Eigentiimlichkeit dadurch 
keinen Abbruch erleidet, da6 sie haufig mit der Jurisprudenz 
im engeren Sinne vermengt auftritt, wie ja bei einer methodo- 
logischen Einteilung der Wissenschaften davon abzusehen ist. 
ob die empirisch herausgebildeten Wissenschaften sich immer 
nur mit je einer oder aber auch mit verschiedenen dieser 
methodologischen Kategorien decken. 2 ) 



*) v. Vebdeoss, Zum Problem der Rechtsunterworfenheit des Oesetz- 
gebers, 1916, S.-A. aus „Juristische Blatter" S. 4: „An (dem Rechtsinhalt! 
darf die positive Rechtswissenschaft nur eine immanente, keinesfalls aber 
eine (dem positiven Rechte gegenuber) transzendente Kritik ttben". 

2 ) Die Lehren vom Wert des Rechtes oder vom richtigen Recht er- 
scheinen haufig auch unter der Bezeichnung Sozialpolitik oder — nament- 
lich, wenn sie sich anf das Gebiet des Staatsrechts beschranken — Politik 
schlechthin, wobei wiederum zu bemerken ist, dafi unter Politik auch 

1* 



4 Einleitung. 

Eine dritte Art der Bechtsinhaltswissensehaften, die ge- 
schichtliche, betrachtet den Eechtsinhalt unter dem Gesichts- 
punkte seines Entstehens, seiner Anderung und seines Ver- 
gehens. Sie untersucht die Ursachen, die einen speziellen 
Eechtsinhalt hervorgebracht haben, seine Bedingtheit sowohl 
als seine Wirkung und sein Vergehen, und beschreibt den 
Verlauf von Veranderungen, den er durchgemacht hat. 

Wird hingegen nur die systematische Darstellung des In- 
haltes von Eechtsnormen, die irgendwo und irgendwann in der 
Vergangenheit gegolten haben, unternommen, so wird eine solche 



wieder anderes als reine Bewertungsfragen verstanden wird. Vgl. u. a. 
Zobns „theoretische Politik" und „Politik als Kunst" in Sandbuch der 
Politik 1, 1, ferner Rehms Staatsmachtlehre (oder historische Politik) und 
Staatsknnstlehre (oder theoretische Politik). Innerhalb der letzteren 
unterscheidet er die Staatsklngheitslehre oder praktische Politik und 
„die Staatszweckmafligkeitslehre oder theoretische Politik im engeren 
Sinne". Mit der letzteren ist eine Politik der Zwecke, mit der ersteren 
eine solche der Mittel gemeint. "Uber verschiedene Bedeutungen des 
Wortes vgl. Rehm, ebenda S. 8/9 ; sodann Bebolzheimeb in Sandbuch der 
Politik, I, S. 14 — 19; Bebolzheimeb, Politik als Wissensehaft, Arch. f. 
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie I, 1907—1908, S. 210— 218; Bonucci, 
DieKritik des positiven Rechts, Arch. f. Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, 
VII, S. 69 — 80 ; Gumplowicz, Soziologie und Politik, 1892 ; Tonnies, Sozio- 
logie und Politik, Ztschr. f. Politik, 1908, S. 219-229; v. Hebtling, Art. 
„Politik" im Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft, 2. Aufl., IV, 1903, 
S. 546— 562 ; Ratzenhofeb, Wesen und Zweck der Politik, 1S93 ; R. Schmidt, 
Wege und Ziele der Politik, Ztschr. f. Politik, I, 1907, S. 1—60; Schapele, 
Tiber den wissenschaftlichen Begriff der Politik, Ztschr. fur die ges. Staats- 
wissenschaften, LIU, 1897, S. 579—600 ; Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 
2. Aufl., S. 5 und bes. 13 ff., wie die ebenda in Anm. 1 angefiihrte Literatur. 
— tiber Eechtspolitik insbesondere A. Mengee, Die sozialen Aufgaben der 
Rechtmoissenschaft, und dazn Kohleb in Griinhuts Zeitschr., XXIII, S.217ff.; 
Oektmann, Rechtswissenschaft und Rechtspolitik, Preufiische Jahrbiicher, 
LXXXVIII, S. 191 ff. ; namentlich in bezug auf „Zivilpolitik" Petkaztcki, 
Die Lehre vom Einkommen, I, 1893, S. 328 ; uber die verschiedenen Be- 
nennungen Lambebt, La fonction de droit civil compare', I, 1903, S. 107 ff. 
und die daselbst zitierte Literatur; Van Calkeb, Rechtspolitik in Handb. d. 
Politik, I, S. 11 ff.; Van Calkeb, Politik als Wissenschaft, 1899; Zitblmann, 
Internationales Privatrecht, I, 1897, S. 7 ; Austins science of legislation 
(or of positive law as it ought to be) im Gegensatz zu science of juris- 
prudence (or of positive law as it is) Lectures, I 5 , S. 83. 



§ 3. Die juristische Grundiehre. 5 

Darstellung dadurch, dafi sie es mit gewesenen, nicht mehr 
, geltenden Rechtsnormen zu tun hat, nicht zur Rechtsgeschichte, 
sondern bleibt Jurisprudenz. 



§ 3. Die juristische Grundiehre. 

Diesen verschiedenen Lehren von gewissen Rechtsinhalten 
stellen wir die Lehre entgegen, die von jedem Inhalte der 
Rechtsnormen geflissentlich absieht und ihr Augenmerk aus- 
schliefilich darauf richtet, was unter einer Rechtsnorm iiber- 
haxipt zu verstehen ist und was sich iiber die Rechtsnormen 
schlechthin sagen lafit. Wir konnen diesen Unterschied auch 
derart ausdriicken, dafi, wahrend die ubrigen Rechtslehren 
von einem oder dem anderen Gesichtspunkte aus einen be- 
stimmten Rechtsinhalt betrachten, diese auf die Untersuchung 
der Bechtsform gerichtet ist, nur diirfen wir dabei nicht ver- 
gessen, worauf bereits Simmei, in anderem Zusammenhang 
hingewiesen hat, daB die Kategorien von Inhalt und Form 
zu den relativsten und subjektivsten im ganzen Gebiete des 
Denkens gehoren, und daB, was in der einen Hinsicht Form 
ist, in einer anderen Inhalt sein kann. 1 ) 

Es sei mit dieser Unterscheidung nichts anderes gesagt. 
als das : wahrend jene Rechtslehren ihr Gebiet innerhalb des 
Rechtsbegriffes abstecken, ist es fur die hier in Betracht zu 
ziehende eben der Rechtsbegriff selbst, der ihren Gegenstand 
abgibt. Diese geht also, indem sie den Rechtsbegriff und die 
sich aus diesem ergebenden Folgerungen sucht, gewissermafien 
auch iiber ihn hinaus. Sie mufi jenes weitere Gebiet betreten, 
auf dem der Rechtsbegriff zu finden ist, sie mufi sich iiber 
ihn erheben, um ihn zu erspahen und sein Gebiet von den 
Grenzgebieten abstecken zu konnen. Indem sie also iiber das 
rechtliche Gebiet hinauszugehen gezwungen ist, ist sie ge- 
wissermafien nicht mehr nur Rechtswissenschaft. Sie ist 
.KedWswissenschaft, da ihr eigenstes Ziel gerade das Recht, 
die Auffindung seines Begriffes und der von jedem Rechte 



x ) Simmel, Mnleitung in die Moralwissenschaft, II, S. 309. Seither 
haufig. namentlich von Hold v. Fernbck, Kblsen u. a. hervorgehoben. 
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geltenden Wahrheiten ist. Sie ist jedoch insoweit nicht nur 
Rechtswissenschaft, als sie zu diesem Behufe vorerst das 
juristische Gebiet verlassen und sich auf ein iibergeordnetes 
Gebiet begeben muBte, um daselbst nunmehr den Rechts- 
begriff zu suchen. 

Wahrend die Wissenschaften vom Rechtsinhalt gleich- 
geordnet nebeneinander stehen, jede von ihnen ihren Acker 
von den anderen mehr oder minder unabhangig bearbeitet 
und nur gelegentlich auf die anderen angewiesen ist, ist ihnen 
die Lehre vom Rechtsbegriff und seinen Folgebegriffen iiber- 
geordnet. Sie ist die Voraussetzung jener, ihre Arbeit muS 
getan sein, damit die iibrigen teils iiberhaupt ans Werk gehen, 
teils ihre Arbeit auch iiber gewisse Grenzen hinaus fortsetzen 
konnen. 1 ) Es ist dies so sehr der Fall, dafi wenn ihnen eine 
Wissenschaft von der Eechtsform ihre Ergebnisse nicht fertig 
liefert, sie sich dieselben von Fall zu Fall selbst schleunigst 
fertigzustellen gezwungen sind. 

So mufl vor allem erst der Rechtsbegriff festgestellt sein, 
damit es iiberhaupt eine jRec/ffegeschichte, eine Eeclits^olitik 
oder eine Jwmprudenz geben konne. Woher wiiBte denn sonst 
eine rechtsgeschichtliche Untersuchung, was ihrem besonderen 
Bereich angehort und was sie anderen Zweigen der geschicht- 
lichen Betrachtung zu iiberlassen hat? 2 ) 

Von der Jurisprudenz gilt dies aber in einem ganz be- 
sonderen MaBe. Die iibrigen Lehren vom Rechtsinhalt brauchen 
wohl mindestens einen beilaufigen Rechtsbegriff zur Abgren- 
zung ihres Gebietes. Die Jurisprudenz aber bedarf ganz be- 
sonders eines moglichst genauen Begriffes des Rechtes und 
einer genauen Kenntnis aller Wahrheiten, die sich iiber das 
Recht schlechthin ermitteln lassen. Sie benotigt eine genaue 



*) vgl. Stahl, Die Philosophie des Rechts, I 3 , S. XII: „Es war die 
Beschaftigung mit dem positiven Rechte, die mir Fragen tind Unter- 
suchungen anfdrang, fur welehe ioh die Losung, ja selbst Begriff und 
Bezeichnnng nicht mehr in ihm selbst fand, und so, ohne es zn suchen 
und zu wollen, in ein hoheres wissenschaftliches Gebiet gedrangt wurde". 
Auch Weyk, Zur Theorie des naturlichen Rechts, Arch. f. Rechts- und 
Wirtschaftsphilos., VII, S. 86—88. 

2 ) vgl. u. a. Iljin, Die Begriffe von Recht und Macht, Arch. f. syst, 
Philosophie, XVIII, 1912, S. 88. 
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Herausarbeitung aller Teile ties Eechtsbegriffes, denn sie ver- 
mag ohne die Kenntnis derselben, wie wir zeigen wollen, ihre 
eigenste Aufgabe, die systematische Darstellung des Inhaltes 
von Eechtsnormen, nicht befriedigend zu Ibsen. Diese syste- 
matische Darstellung eines Inhaltes von Normvielheiten kann 
ohne eine genaue Kenntnis der besonderen Eigenart jener 
Normen Uberhaupt nicht durchgefiihrt werden. 

Es ist das also nicht eine Vorarbeit, welche die Juris - 
prudenz benutzen oder audi entbehren konnte, sondern sie 
kommt ohne diese fiber eine gewisse Stufe ihrer Entwicklung 
uberhaupt nicht hinweg. Sie strebt auch immer wieder selbst 
der Losung dieser Aufgabe zu. Freilich ist sich die Juris- 
prudenz hauflg dieser ihrer Voraussetzungen nicht bewufit, 
was zu einem ungenauen und mehr oder minder widerspruchs- 
vollen Gebrauch derselben zu fiihren pflegt, welcher sich danu 
in ferneren Widerspruchen der auf dieser Grundlage ge- 
wonnenen Ergebnisse kundgibt. 

Ob nun diese Vorarbeit der Jurisprudenz fertig iiber- 
mittelt wird oder ob sie sie selbst zu leisten hat, keineswegs 
lafit sie sich mit den gewohnlichen Mitteln der Jurisprudenz 
vollbringen. Das Wesen des Eechts lafit sich eben nicht dem 
Stoffe der Jurisprudenz, dem Inhalte von Eechtsnormen, ent- 
nehmen. Die Methoden der Jurisprudenz sind aber fiir die 
Bearbeitung eben dieses Inhaltes geschaffen und daher zur 
Darlegung der Normart nicht geeignet. 1 ) 

Eben weil sich die Jurisprudenz dessen haufig nicht be- 
vrafit ist, dafi sie es hier mit Voraussetzungen der syste- 
matischen Darlegung von Eechtsnorminhalten zu tun hat, und 
da8 sie folglich diese Voraussetzungen nicht mittels ihrer ge- 



a ) In aller wiinsclienswerten Klarheit wird bereits von Lask (Rechts- 
philosophie, 1905, S. 33, S.-A. aus der Festschrift fur Kuno Fischer, Bd. II) 
ansgefiihrt : „Fur den Juristen ist hegreiflich die soziologische oder rechts- 
geschichtliche Grenzregnliernng eine blofie Voranssetzung und Vorarbeit, 
mag sie auch aus wissenschaftliehen Grttnden von ihm selbst mit besorgt 
werden. Denn ihm kommt es lediglich darauf an, den gedankenmaBigen 
Inhalt der Normen, die auf Grand sozialtheoretischen Urteils als ,Kecht' 
erkannt sind, in einen systematischen Zusammenhang zu bringen". Ferner 
Mbbkl, Zwm Interpretationsproblem , Grunhuts Zeitschr., XLII, 1916. 
S. 538. ' 
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wohnlichen Methoden und nicht aus dem Eeehtsinhalte ge- 
winnen kann, ist es unzweckmafiig, wenn diese Lehre von 
der Eechtsnorni in die Darstellungen des Inhaltes bestimmter 
Eechtsnormen eingeflochten wird und ihre einzelnen Teile in 
der Jurisprudenz nur gelegentlicli an jenen Stellen aus- 
gearbeitet werden, wo man ihrer gerade bedarf. Man wird 
dadurch nur zu leicht zu der Annahme verleitet, es handle 
sich urn Fragen, die ebenso aus dem zu bearbeitenden be- 
sonderen Norminhalt heraus zu losen sind, wie die eigent- 
lichen Fragen der Jurisprudenz. 

Wir wollen fortan jene Wahrheiten, die sich iiber das 
Eecht schlechthin, also unabhangig von seinem jeweiligen 
Inhalt aufstellen lassen, als Grundlehren der Rechtswiss&nschaft, 
die in denselben gesetzten Begriffe als juristisdie Grundbegriffe, 
das System dieser Eehren aber als juristisdie Grundlehre be- 
zeichnen. 



§ 4, Juristische Cfruadlehre und allgemeine Rechtelehre. 

Die Grundlehren der Eechtswissenschaft sind von den 
(tUgemeinen Lehren derselben strengstens zu scheiden (und 
ebenso streng unterscheidet sich natiirlich das System jener, 
die juristische Grundlehre, von jedem System dieser, von der 
allgemeinen Bechtslehre, und Entsprechendes gilt von den 
juristischen Grundbegriffen). 

Zu allgemeinen Lehren der Eechtswissenschaft gelangen 
wir, wenn wir von dem Inhalt einer gegebenen Vielheit von 
Eechtsnormen ausgehend, aus diesem Inhalt jene Satze ab- 
strahieren, welche eine weitere oder engere Gruppe kon- 
kreterer Rechtssatze umfassen. Solche allgemeine Satze sind 
also dem Inhalte von Eechtsnormen entnommen. Sie sind 
keineswegs Voraussetzungen jeglichen Eechtsinhaltes, sondern 
bilden selbst einen Eechtsinhalt. 

Es kann daher je nach dem Umfange der zugrunde ge- 
legten Normen, aus welchen sie abstrahiert worden sind, 
verschiedene Grade der Allgemeinheit solcher Satze geben. 
Sie konnen Allgemeinsatze im Hinblick auf einen bestimmten 
Teil einer Eechtsordnung, oder im Hinblick auf den ganzen 
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Normumfang einer gegebenen Rechtsordnung sein, und sie 
konnen durch Vergleichung eines kleineren oder grofieren 
Kreises von Rechtsordnungen als immer wiederkehrende Satze 
vorgefunden und in diesem Sinne allgemeine Lehren der 
Jurisprudenz sein. Jedoch selbst im Falle ihrer denkbar 
weitesten Allgemeinheit haben wir es dock immer nur mit 
Rechtsinhaltslehren, bezw. mit Rechtsinhaltsbegriffen zu tun. 
denen durchaus keine Notwendigkeit fiir jedes denkbare Recht 
zukommt. Es kann oder konnte eine Rechtsordnung audi 
ohne sie geben. Sie sind in diesem Sinne des Wortes docli 
nur zufallig, wie jeder Rechtsinhalt. Wir konnen fiir jeden 
derartigen Begriff die Probe anstellen, ob sich eine Rechts- 
ordnung ohne denselben iiberhaupt denken laBt oder nicht? 
1st es der Fall, so ist der betreffende Begriff, er mag noch 
so allgemein sein, nur ein juristischer Allgemeinbegriff, der 
nur fiir einen bestimmten Rechtsinhalt zutrifft. Nur wenn 
ein Rechtszustand ohne jenen Begriff iiberhaupt undenkbar 
ware, haben wir es mit einem Grundbegriff der Rechtswissen- 
schaft zu tun, der als soldier keinem Rechtsinhalt mehr ent- 
nommen sein kann, sondern bereits mit dem Begriff e des 
Rechtes gegeben sein muB. 

Ohne den Begriff der Ehe oder des Eigentums, selbst 
ohne jenen des Vertrages, lafit sich schlieBlich eine Rechts- 
ordnung denken. Es mag noch so unwahrscheinlich sein, dafi 
eine solche ohne diese Begriffe je zustande kommen wird, sie 
mag ohne diese Begriffe noch so unvollkommen sein, immer- 
hin bedeutet die Annahme einer Rechtsordnung ohne diese 
Begriffe keinen Widerspruch. Es ware sicher ein hochst un- 
zweckmafiiges Recht, das die Familienverhaltnisse ungeregelt 
lieBe und jenes besonders enge Verhaltnis von Person und 
Sache, welches wir als Eigentum bezeichnen, nicht kennte, 
aber es ware durch das Fehlen derartiger Regelungen noch 
nicht zugleich auch der Begriff der rechtlichen Regelung auf- 
gehoben. Jedenfalls stehen diese Bestimmungen in einem 
ganz anders gearteten Verhaltnisse zum Begriffe des Rechtes, 
als z. B. die Begriffe der Pflicht oder des Normadressaten. 
Wir konnen nicht sagen, es ware blofi eine unzweckmaBige 
Rechtsordnung, die gar keine Adressaten hatte oder der der 
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Begriff der Pflicht fremd ware, denn diese Begriffe sind in 
dem Begriffe einer Kechtsordnung bereits mitenthalten. 1 ) 
Wenn wir Bechtsordnung sagen, so meinen wir damit auch 
bereits irgendwelche Pflichten von irgendwelchen Menschen. 
Der Begriff der Rechtspflicht ist also kein, erst einem ge- 
gebenen Rechtsinhalte entnommener, Allgemeinbegriff, sondern 
es ist ein juristischer Grundbegriff, eine der Voraussetzungen 
jeder nioglichen Bechtswissenschaft. 

Die Jurisprudenz kann immer nur von gegebenen Rechts- 
inhalten aus hochstens zu Allgemeinbegriffen eben dieser Reehts- 
inhalte gelangen. Man mag Rechtsinhalte in so weitem Um- 
fange, als man nur will, zugrunde legen. so wird die Bear- 
beitung derselben mittels der juristisehen Methode doch nie- 
mals zu, fur jeden denkbaren Rechtsinhalt giiltigen Begriffen, 
also zu Grundbegriffen jeder Jurisprudenz, und deshalb auch 
nicht zu den letzten Begriffen eben dieser Jurisprudenz fiihren. 

Auch der allgemeinste Teil jedweder Jurisprudenz kann 
sich mit den Anderungen des Rechtsinhaltes andern, wahrend 
der Rechtsbegriff und die mit demselben mitgesetzten Grund- 
begriffe eine von jedem Wandel des Rechtsinhaltes unabhangige 
Grundlage jeder Jurisprudenz bilden. 2 ) 



J ) Wir sind hier gezwungen, der Beispiele halber bereits mit dem 
Kechtsbegriffe zu arbeiten, den wir erst spater entwickeln werden. Dieses 
Hysteron-Proteron liefie sich nur daduroh vermeiden, dafi wir die Definition 
dessen, was wir unter der juristisehen Grundlehre verstehen, erst hinter 
die Ausfuhrungen iiber den Rechtsbegriff setzen, und auf jede Einleitung 
des Bnehes verzichten wollten, was auch wieder seine Nachteile hatte. 

2 ) Sehr richtig lehrt Lask, Eechtsphilosophie, 1905, S. 47 (S.-A. aus 
der Festschrift fur Kuno Pischee, Bd. II) : ,,Der Dualismus sozialwissen- 
schaftlicber und juristischer Betrachtungsweise dringt auch in die obersten 
Begriffe der rechtswissenschaftlichen Prinzipienlehre ein und erzeugt die 
Spaltung in eine allgemeine Soziallehre des Eeehts und in eine allgemeine 
Jurisprudenz, die jetzt beide noch ungeschieden mit einer Menge anderer 
Wissenschaftsbruchstiicke in der ,allgemeinen Rechtslehre 1 zusammen- 
geworfen werden". 
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§ 5. Bergbohms „allgemeinste" Eechtslehre. 

Mit der prinzipiellen Scheidung der juristischen Grund- 
lehre von jeder allgemeinen Rechtslehre ist auch bereits ge- 
sagt, was von jenen ofters wiederkehrenden Bestrebungen 
in der Kechtswissenschaft zu halten ist, als deren typischer 
Vertreter Beegbohm angesehen werden kann und welche das 
sich da und dort regende Bediirfnis nach einer juristischen 
Grundlehre durch eine Art allgemeinster Eechtslehre befriedigen 
mochten, die sich jafiiglichvon den verschiedenen „allgemeinen 
Teilen" der einzelnen Bechtslehren nicht grundsatzlich, sondern 
nur nach dem Grade ihrer Allgemeinheit unterscheiden konnte. 

Vorubergehend erhebt zwar auch Beegbohm die Forde- 
rung einer „Unterscheidung*zwischen Normengehalt des Bechts 
oder kurz: Bechtsinhalt und Rechtseigenschaft jener Normen, 
Regeln, Vorschriften oder kurz: Rechtsform" . l ) Auch fiihlt 
Bbegbohm lebhaft das Bediirfnis nach den Voraussetzungen 
aller Jurisprudenz. 3 ) 

Aber die von ihm zur Befriedigung dieses Bedurfnisses 
geforderte Rechtsphilosophie erweist sich schliefilich doch nur 
als „Sammelstelle fiir die umherirrenden allgemeinen Rechts- 
begriffe und Rechtslehren" als ein „allgemeiner oder all- 



') Bebgbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 543, auch 
Anm. 7. Bei ihm (ebenda S. 503, Anm. 30) finden wir auch die ErwSh- 
nung, dafi dieser UnterscMed sohon von Bkuns (Das heutige rb'm. Becht 
in Holtzbndokpfs Encyclopadie, 1. Ann 1 ., 1870, S. 257) betont nnd auch 
von Stahl (Philosophie des Bechts, II 4 , S. 240) angedentet wird. 

a ) Gleich auf der ersten Seite des Vorwortes seiner Jurisprudenz 
und Rechtsphilosophie erzahlt er, dafi jedesmal, wenn er diese oder jene 
der anregendsten nnter den im Vordergrunde stehenden Fragen schon 
sicher gefaflt und gelbst zn haben glaubte, es sich ihm bei der letzten 
Priifung zeigte, dafi immer noch irgendeine sehr wesentliche „Voraus- 
setzung" da war, deren Unsicherheit die LFberzeugungskraft seines Ge- 
dankenganges auch in seinen eigenen Augen gefahrdete. „Die eine 
Prage zog aber wieder andere Fragen nach sich, und so war in alien 
Fallen das Ergebnis dieses, dafi die mafigebenden Entscheidnngen schliefi- 
lich nicht mehr im Sonderbereich des Staats-, oder Volker- oder Kirchen- 
rechts usw. zu suchen sind, sondern als Gemeingut der ganzen Kechts- 
wissenschaft Bestandteile der Rechtsphilosophie und allgemeinen Bechts- 
theorie bilden". 



12 Einleitnng. 

gemeinster Teil der gan'zen Eechtswissenschaft". 1 ) Er fafit 
das Verhaltnis einer solchen Lehre zur Jurisprudenz so ahn- 
lich auf, wie das einer fiber den Bundesstaaten der einzelnen 
juristischen Spezialfacher sicli erhebenden Beiehsgewalt, als 
einer „Sammelstelle, in welche die regierenden Begriffe und 
Prinzipien aixs alien Provinzen der Jurisprudenz zusammen- 
stromen". 2 ) 

Bergbohm stellt sich also das Verhaltnis seines „all- 
gemeinen Teiles der ganzen Eechtswissenschaft" zu den ein- 
zelnen Bechtswissenschaften schliefilich doch nur so vor, wie 
etwa das Verhaltnis des allgemeinen Teiles irgendeiner be- 
sonderen Eechtswissenschaft zu ihrem besonderen Teile. Er 
meint, daB man voni Rechtsinhalt aus auf den verschiedenen 
Stufen der allgemeinen und noch allgemeineren Teile zur ge- 
suchten Voraussetzungslehre der Rechtswissenschaft empor- 
steigen konne. Deshalb bezeicb.net er auch die also zu ge- 
winnenden „ allgemeinen Rechtsbegriffe als weithin ragende 
Spitzen des juristischen Lehrgebaudes". 3 ) 

Er ubersieht dabei den fundamentalen Gegensatz sowohl 
des Gegenstandes als der Methoden, wodurch sich die juristische 
Grundlehre, die er suchte, von der Jurisprudenz unterscheidet. 
Wahrend sich jene auf dem Gebiete der gesellschaftlichen 
Erscheinungen nach dem Eechtsbegriffe umsieht, und von 
diesem herab zu den, mit demselben bereits notwendig ge- 
gebenen Grundbegriffen jeder Jurisprudenz gelangt, hat die 
Jurisprudenz diese Grundbegriffe zu iibernehmen, kann sie 
aber nicht selbst entwickeln. 

Die juristische Grundlehre ist also nicht etwa der all- 
gemeine Teil einer Jurisprudenz, die samtliche Rechtsnormen 
der Welt bearbeiten wollte. Jene Grundbegriffe sind eben 
nicht die obersten Spitzen des juristischen Lehrgebaudes, wie 
Bebgbohm meint, sondern die untersten Grundmauern, auf 
denen die verschiedensten juristischen Lehrgebaude, aus dem 
verschiedensten Stoffe, mit den verschiedenartigsten obersten 



- 1 ) Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. S. 96. 
3 ) Ebenda S. 34-35, ferner S. 55 u. 102. 
3 ) Ebenda S. 90. 
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Spitzen errichtet werden konnen, — nur immer an jenen Plan 
gebunden, der bereits durch die Grundmauern gegeben ist. 

Die BERGBOHMSche Auffassung von den Grundbegriffen 
des Kechts ist weitverbreitet. Immer wieder taucht die 
Annahme auf — wenn auch nicht immer klar ausgesprochen — , 
dafi sich samtliche Grundbegriffe, deren die Jurisprudenz 
bedarf, mittels der juristischen Metbode aus dem Inhalte der 
zu bearbeitenden Normen feststellen Iassen. 1 ) 



§ 6. Juristische Gtrundlehre und Rechtsphilosophie. 

Der Bestimmung des Verhaltnisses der juristischen Grund- 
lehre zur Rechtsphilosophie bereiten die Schwankungen des 
Begriffes der letzteren nicht geringe Schwierigkeiten. Es 



x ) Unter den Vorgiingern Bergbohms ist hauptsachlich A. Meekel 
zu nennen, der in seiner Abhandlung Vber das Verhaltnis der Rechts- 
philosophie zur „positiven" Rechisioissenschaft und sum allgemeinen Telle 
derselben (Grunhuts Zeitschrift, Bd. I, 1874, abgedruckt in Mebkels 
Hinterlass. Fragm. u. gesamm. Abhandl., II, 1899, S. 291—323) ahnliche 
Lehren aufgestellt hat. Anch er fordert einen allgemeinsten Teil der 
Rechtswissenschaft, welcher sich zu den allgemeinen Teilen der einzelnen 
Disziplinen ahnlich verhielte, wie diese zu den besonderen (a. a. 0. S. 294, 
299, 302, 308, 314). Auch er nennt diesen allgemeinen Teil Rechts- 
philosophie, und es ist nur folgerichtig, wenn Merkel zwischen dieser 
Lehre und der Jurisprudenz in engerem Sinne „keine natiirliche Grenze 
und keine Scheidewand" zulaSt, „die nicht schlechthin willkurlich und 
jeder rationellen Bedentung bar ware". Vgl. dazu Wielikowski, Die 
Neukardianer in der Rechtsphilosophie, 1914, S. 15/16, Anm. 3. — Eine der 
BEHGBOHMSchen ahnliche Forderung einer allgemeinen Rechtswissenschaft 
erhebt auch Eltzbachee, Uber Rechtsbegriff'c, 1900. Obwohl er seine 
Gattungsbegriffe aus „dem gemeinsamen Inhalt von Normen der ver- 
schiedensten Rechtsordnungen" entstehen lafit (S. 51), will er auf diesem 
Wege trotzdem zu Rechtsbegriffen gelangen, die von den Anderungen 
der Rechtsnormen unabhangig waren (S. 63). Eltzbachee beruft sich 
nicht auf Bergbohm, sondern nennt als Beispiele von Hinweisungen auf 
die Bedeutung einer derartigen allgemeinen Rechtswissenschaft : A. Feueb- 
bach, Kleinere Schriften S. 163/61, 169/70; Puchta, Institutionen, 1", 
S. 55/56 ; v. Liszt, Strafgesetzgebung der- Gegenwart, I, 1894, S. XXV - T 
Pollock, The methods of jurisprudence, 1882, S. 11. 
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gilt auch fur die Eechtsphilosophie, was in bezug auf den Be- 
griff der Philosophic gesagt worden ist : Wollte man denselben 
danach bestimmen, was alles Philosophie genannt wurde, so 
verfiihre man ahnlich, als wenn man nach den gemein- 
samen Merkmalen jener Menschen fragte, die Paul heiBen. 
Sie besitzen eben nur das gemeinsame Merkmal, dafi sie so 
heiBen. 

Immerhin lassen sich drei Hauptgruppen der Bestimmung 
des Begriffes der Eechtsphilosophie als die gelaufigsten hervor- 
heben. Nach der einen soil darunter eben eine unserer 
juristischen Grundlehre ahnliche Wissenschaft verstanden 
werden. So bezeichnete z. B. Beegbohm seinen bereits be- 
sprochenen allgemeinsten Teil der Jurisprudenz als „Philo- 
sophie des positiven Eechts", 1 ) und in einer teilweise 
ahnlichen Bedeutung gebrauchen dieses Wort auch Mebkel 4 ) 
und neuerdings Beinach, 3 ) Hold v. Febneck,*) Kelsen, 5 ) 
Meekl. 6 ) 

Eine zweite Auffassung des Begriffes Eechtsphilosophie 
betrachtet dieselbe hauptsachlich als juristische Wertlehre, 
d. i. als Lehre von den Voraussetzungen der Reehtspolitik oder 
als Lehre des richtigen Eechts. Diese Auffassung ist wohl 
die gebrauchlichste. Auf Grund derselben wurde bereits das 
Naturrecht, eine besonders geartete Lehre vom richtigen 
Eecht, als Rechtsphilosophie bezeichnet. Ahnlich fassen das 



J ) Jurisprudenz und Rechtsphilosophie S. 96. 

2 ) tiber das Verhaltnis der Eechtsphilosophie zur positiven Bechts- 
wissenschaft, Hinterl. Fragm. II, 291 323. 

3 ) Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Bechts in Husserls 
Jahrbuch; I, 1913, 2. Teil, S. 818. 

4 ) Hold v. Ferneck, Die Bechtsioidrigkeit, I, 1913, S. 3. 

5 ) Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. VII. 

e ) Meekl, Zum Interpretationsproblem, Grunhuts Zeitsehrift, XLlI, 
1916, S. 536—538. Sowohl Mbrkls „primare Rechtsphilosophie" oder 
„Reehtserkenntnistheorie" mit der Fragenstellung : „Was ist Eecht 
schlechthin?", wie seine „seknndare Rechtsphilosophie" oder „Inter- 
pretationstheorie" mit der Fragenstellung : „Wie ist auszulegen ?" — ge- 
horen hieher. 
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Wort auch Stahl, 1 ) als „Wissenschaft des Gerechten", Biee- 
mng, 2 ) Wttndt, 8 ) Eadbbuch, 4 ) Lask 6 ) u. a. 6 ) 

Auch die Eichtung der Neuhegelianer betrachtet im 
ganzen genommen die Eechtspllilosophie schon zufolge ihrer 
Bezugnahme auf den Entwicklungsgedanken und das Kultur- 
prinzip als eine juristische Wertlehre, obschon eine scharfe 
Sonderung des Seins- und Sollensgedankens in bezug auf diese 
Eichtung infolge der Hegel schen Metaphysik nicht an- 
gebracht ware. 7 ) 

SchlieBlich wird die Eechtsphilosophie auch als eine 
Wissenschaft aufgefafit, welche die juristische Grundlehre und 
die juristische Wertlehre gemeinsam umspannt. Hieher ist 
z. B. die Bezeichnung der Austin schen Lectures im Unter- 
titel als the philosophy of Laiv zu zahlen. In diesem Sinne 
gebraucht das Wort auch Btammlee. 8 ) 



') Stahl, Die Philosophic des Eechts, I s , S. 1. 

2 ) Bierling, Juristische Prinzipienlehre, I, 2. 

s ) Wundt, JEthik, III 4 , S. 163. 

4 ) -Kadbrijch, Grundziige der Eechtsphilosophie, 1914, S. 2, obwohl er 
(S. 17) den Prinzipien der Bechtslekre die Bezeichnung Eechtsphilosophie 
auch nicht vorenthalt, indem er sie der „eigentlichen Eechtsphilosophie" 
gegeniiber als „Philosophie des positiven Rechts" (und auch als juristische 
Brkenntnistheorie) bezeichnet. 

B ) Lask, Eechtsphilosophie, 1905, S. 3. 

6 ) z. B. J. Fbiedbich, Die Bestrafung der Motive, 1910; Kobnfeld. 
Soziale Machtverhaltnisse, 1911, S. 70; Hillee, Der Belativismus in der 
Eechtsphilosophie, (Die Weisheit der Langentveile II, 1913, S. 86/87) : 
Lowenstein, Der Rechtsbegriff als Relationsbegriff, 1915, S. 6 u. Anm. 11; 
Wtndelband, Mnleitung in die Philosophic, 1914, S. 322/23. Auch Bmge, 
Tiber das Grunddogma des rechtsphilosophischen Belativismus, 1916 kann 
hieher gezahlt werden. 

') vgl. Kohler, Eechtsphilosophie und Universalrechtsgeschichte in 
Encyclopadie der Eechtswissenschaft, I 6 , 1904, S. 3 — 16; Kohlek, Auj- 
gaben und Ziele der Eechtsphilosophie, Arch. f. Eechts- und Wirtschafts- 
philos., Ill, 1909/10, S. 505/06; Bebolzheimeb, Zum Methodenstreit in der 
Eechtsphilosophie der Gegenwart, ebenda S. 522. 

8 ) Stammleb, Begriff und Bedeutung der Eechtsphilosophie, Zeitschr. 
f. Eechtsphilosophie, Bd. 1, 1913, S. 1 — 38; vgl. auch Liepmakn, Die Eechts- 
philosophie des Jean Jacques Bousseau, 1898, S. 16; Somlo, Das Verhaltnis 
von Soziologie und Eechtsphilosophie, Arch. f. Eechts- und Wirtschafts- 
philosophie, IV, 1910/11, S. 564— 568; Wielikowski, Die Neukantianer in 
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Diesen verschiedenen Bedeutungen des Wortes ent- 
sprechend ist nun die juristische Grundlehre entweder selbst 
als Rechtsphilosophie, oder als ein Teil derselben, oder aber 
als eine von derselben verschiedene Wissenschaft zu betrachten. 1 ) 



§ 7. Wesen und Aufgafoe der Jurisprudenz. 

Wir konnen nunmehr zur kurzen Kennzeichnung jener 
Rechtsinhaltswissenschaft, der Jurisprudenz zuriickkehren, die 
besonders eng an die in der juristischen Grundlehre gegebenen 
Voraussetzungen jeder Rechtsinhaltslehre gebunden ist, um 
des naheren zu zeigen, dafi Gegenstand und Methode der- 
selben zur Auffindung der juristischen Grundbegriffe nicht 
geeignet sind. Wir haben die Jurisprudenz bereits in aller 
Kiirze als systematische Eechtsinhaltsdarstellung gekenn- 
zeichnet; wir konnen sie auch als eine fortlaufende Neu- 
redaktion eines irgendwo gegebenen Rechtsinhaltes bezeichnen. 
So heifi auch gegenwartig die Frage umstritten ist, ob die 
Jurisprudenz blofi einen gegebenen Rechtsinhalt systematisch 
darzustellen, oder daneben auch einen Rechtsinhalt zu linden 
hat — wir werden dieselbe weiter unten eingehend unter- 
suchen — , so viel steht jedenfalls fest, dafi der Jurisprudenz 
ein bestimmter Rechtsinhalt zur systematischeu Bearbeitung 
gegeben ist. Insoweit ist nun fiir die Jurisprudenz der Rechts- 



der Rechtsphilosophie, S. 84. Aimi. 1 und ties. S. 176 — 179; Meueeb im 
Arch. f. off. Becht, XXXV, 1916, S. 337/38; Graf zu Dohna, Die Prollem- 
stellung der Icritischen Rechtstheorie, Internat. Wochenschrift, 21. Dez. 1907; 
Heneich, Osterr. Zeitschr. f . off. Recht, II, 1915/16, S. 730/31 ; Joebges, 
Rechtsunterricht und BecMsstudium, 1916, S. 157/58. 

') tiber den Begriff der Rechtsphilosophie vgl. u. a. noch Schuppe, 
Die Methoden der Rechtsphilosophie, Zeitschr. f. vergl. Rechtswissenschaft, 
V, S. 209—274 ; Scheik, Unsere Mechtsphilosophie und Jurisprudenz, 1889, 
S. 1; Cathp.ein, Recht, Naturrecht und positives Recht, 1903, S. 3; Stern- 
berg, Einfiihnmg in die Rechtswissenschaft, I 2 , 1912, S. 17; Eleuthebo- 
pulos, Rechtsphilosophie, Soziologie und Politik, 1908. Fiir manche Auf- 
fassungen der Rechtsphilosophie taugt das BEBGBOHiische Wort von einer 
, Rechtsphilosophie des leichtenHerzens", wahrend wieder andere eigent- 
lich nichts weiter als philosophische Sachverstandige der Jurisprudenz 
abgeben. 
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norminhalt das Gegebene, der bestmogliche Ausdruck dieses 
Inhaltes aber das Gesuchte. Wie gebunden die Jurisprudenz 
an diesen Inhalt, so frei ist sie in bezug auf den Ausdruck 
dieses Inhaltes. In dieser Hinsicht ist sie an gar nichts ge- 
bunden. 1 ) Weder an die Worte der zu verarbeitenden Normen, 
noch an die Begriffe, die durch diese Worte gedeckt sein 
wollen, noch an irgendwelche Anordnung von Satzen. 

Es ist immer nur der Forderungsgehalt, an den die Juris- 
prudenz gebunden ist, aber sie kann nach Belieben sowohl 
neue Worte, wie aucb neue Begriffe zur besseren Wiedergabe 
dieses Forderungsgehaltes pragen, wenn es ihr angemessen 
erscheint, sie kann die gegebenen Satze und Begriffe in ihre 
Teile zerlegen und aus ihnen neue Begriffe schaffen, wie auch 
den Forderungsinhalt mittels dieser in neue Satze umgiefien 
und diese wieder in ein beliebiges System anordnen. Wenn 
die Aufgabe der Philologie nach Boeckh als „Erkenntnis des 
Erkannten" bezeichnet wurde, 2 ) so konnte man die diesbeziig- 
liche Aufgabe der Jurisprudenz als Erkenntnis des Geforderten 
kennzeichnen. 3 ) 

Der Jurisprudenz ist wohl ein Forderungsgehalt zur Be- 
arbeitung gegeben, aber die Feststellung dessen, welches dieser 
Forderungsgehalt sei, ist oft mit kaum losbaren Schwierig- 
keiten verbunden. Es ist keine geringe Aufgabe, die Spriiche 
des Rechtsmachtsorakels zu entziffern, zu deuten und in die 
klare Form eines Systems zu gieBen. 



') vgl. JHBBIN&, Geist, IP, 2.Teil, S. 355. 

*) Encyclopadie und Methodologie d. philolog. Wissenschaften, 1877, 
S. 10. Zitiert naoli Badbbuch, Sechtswisnenschaft als Mechtsschopfung, 
Arch. f. Sozialwiss., N. F. IV, 1906, S. 355. 

8 ) Wollte man mit Sternberg (Einfilhrung in die RecMswissenschaft, 
F, S. 123) behaupten, „jede richlige rechtswissenschaftliche Aussage sei 
zugleieh eine Kechtsnorm", so kiinnte man die Jurisprudenz sogar For- 
derung des Geforderten nennen. Nur "wurde man dabei mit Stebnbebo 
den Unterscliied zwiscken einer Forderung nnd der Feststellung des 
Vorhandenseins einer solchen iibersehen. Vgl. anch Mebkl, Zum Inter- 
pretationsproblem. Griinhuts Zeitschrift, XLII, 1916, S. 541 : „Rechtswissen- 
ichaft ist im Grnnde nur die Wiederholnng eines unveranderten Inhalts 
in veranderter Form". 

Somlu, Joriatiache Grundlelire. 2 
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Die weitergehenden Fragen in bezug auf Wesen und Auf- 
gabe der Jurisprudenz gestalten sich zum Teil ahnlich, wie 
die Auf f assung fiber Wesen und Aufgabe der Kechtsanwendung, 
weshalb wir diesbeziiglich auf die Untersuchungen iiber diese 
Frage verweisen. 1 ) Hiervon vorlaufig abgeseben, ist der fiir 
die Jurisprudenz gegebene Inhalt einem Text vergleielibar, der 
sich einer iiberreichen Bilderschrift bedient, die die Juris- 
prudenz zu entziffern und deren also gewonnenen Inhalt sie 
mittels eines moglichst entsprechenden Alphabetes, das sie 
sich selber schaffen muG, wiederzugeben hat. 

Der Stoff, den die Jurisprudenz zu verarbeiten hat, andert 
sich von Tag zu Tag. Zunaehst dadurch, da6 Forderungen fallen- 
gelassen und neue erhoben werden. Da sie nun den jeweils 
gegebenen Normengehalt in einem System darzustellen hat und 
in diesem jeder Norminhalt Sinn und Bedeutung nur mit Bezug 
auf den ganzen gegebenen Forderungsgehalt erhalt, das beste 
System aber durch den gerade darzustellenden Normgehalt 
gegeben ist: so hat sie mit jedem Wechsel der zu bear- 
beitenden Normen fortwahrend am geschaffenen System zu 
modeln, selbst wenn sie das beste bereits gefunden hatte. 

Sie muB ihr System an jedem neuen Bechtssatz und an 
jedem Wegfall eines alten immer wieder erproben. Sie kann 
sich dabei oft nicht bloB mit einem Anbau oder mit einem 
Abrifi eines Teiles begniigen, sondern hat ihr Gedankengebaude 
auf den, seitens der Grundlehre gelegten, Grundmauern alien- 
falls von neuem aufzurichten. 

Sodann ist aber die Jurisprudenz auch dadurch zu einer 
fortlaufenden Umpragung ihres Systems gezwungen, dafi sich 
die Verhaltnisse, auf welche die ihr zur Bearbeitung uber- 



*) tiber die Hochflut von Erb'rterungen iiber Wesen und Aufgabe 
der Jurisprudenz ist deshalb die Literatur iiber die Rechtsdeutung und 
Rechtsanwendung (siebe unten § 122) heranzuzieben. 

Statt vieler vgl. vorlaufig nur Stampe, Zfnsere Bechts- und Begriffs- 
bildung, S. 38 : „Die Kechtswissenschaft hat zwei Arbeitsgebiete : Begriffs- 
bildung und Rechtsfindung. Die Begriffsbildung ist ihre eigenste Domane ; 
durch diese fiihrt sie uns zur Brkenntnis des Rechtes, das jetzt da ist 
und friiher da war. Bei der Rechtsfindung ist die Jurisprudenz dagegen 
nur Beistand der Rechtsfindungsorgane ; sie zeigt ihnen die Wege, auf 
denen man zu tauglichem neuem Rechte gelangt". 
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gebenen Normen Bezug haben, fortw&hrend andern, 1 ) sich aber 
sowohl der Sinn von Normen wie auch sein entsprechender 
Ausdruck immer nur in Hinblick auf diese gegebenen Ver- 
haltnisse feststellen lafit. Also selbst. wenn die Kechts- 
setzungsmaschine still stlinde, konnte die Jurisprudenz nicht 
still stehen, sondern hatte sicli im ewigen Flusse des Lebens 
mitzubewegen. 2 ) Sie hat ihr Normsystem mit Kucksicht auf 
diese fortwahrenden Veranderungen auf der Hone der Wider- 
spruchslosigkeit und der logischen Gescblossenheit zu erhalten. 3 ) 
Sie zeigt zu jeder Stunde, wie das Recht eben zu dieser Zeit 
lautet. Ihre Aufgabe ist unerschopflich und kann gar nie 
beendet sein. Auch sie schafft in Lebensfluten, im Taten- 
sturm am sausenden Webstuhl der Zeit und wirket der Gott- 
heit lebendiges Kleid. Ihr wahres Wesen ist dem SchaSen 
des Erdgeistes ahnlicher, als der Schilderung so mancher 
Spotter. Erst wenn sie ihrer Aufgabe untreu wird und 
statt am Webstuhl der Zeit mitzuwirken, nur das Raderwerk 
ihrer Methode weiterklappern lafit, wird sie zur oft ge- 
schmahten leer einhergehenden Begriffsmiihle. 

Insofern hat sie also nicht blofi die entsprechende Form 
zum Zwecke des besten Ausdruckes eines gegebenen Norm- 
inhaltes zu suchen, sondern hat diesen Norminhalt selbst vor- 
erst festzustellen. Wie dem auch sei, ob der von ihr zu ver- 
arbeitende Norminhalt als ein gegebener an die Jurisprudenz 
herantritt, oder ob erst sie selbst ihn zu gewinnen hat, 



J ) Vgl. Stammleb, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 689 ; Gmuk, Die 
Anwendung des Rechts, 1908, S. 46: „Das Gesetz hat sein eigenes Leben, 
losgelost vom Gesetzgeber" — (sc. von dem Gesetzgeber, dem es seine 
erste Bntstehnng verdankt!). „Wabrend seine Fassung gleicbbleibt, ver- 
andert sich doch sein Inhalt und damit sein Geltungsgebiet." Und eben- 
da S. 73: „Das Gesetzeswort bleibt bestehen; aber unmerklich und doch 
unaufhaltsam gewinnt es einen veranderten Sinn und Inhalt mit dem 
Wechsel der Lebenserscheumngen, auf die es Bezug nimmt". 

*) Ehblich, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, S. 13. 
3 ) Es ist deshalb nicht gerechtfertigt, wenn Gnaeus Flavius 
H. U. Kantorovioz), Der Kampf urn die Rechtswissenschaft, S. 35/36 
seinen Spott fiber das Bestreben des Juristen ergieflt, der die Bechts- 
systeme als widerspruchslose darzustellen sich bemiiht und »in zeitlich 
und sachlich weitest entfernten Gesetzen einen Geist des Gesetzes findet". 

2* 
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stets bleibt es doch ilire weitere Aufgabe, den so oder so er- 
haltenen Inhalt nunmehr systematisch zu verarbeiten. Ihre 
Aufgabe besteht also immer nur enfrvveder in einer Fest- 
stelhmg von Rechtsnorminhalten oder in einer Verarbeitung 
von solchen. Keine dieser beiden Aufgaben kann jedoch als 
ein Weg angesehen werden, der zu einer Erkenntnis der 
juristischen Grundbegriffe fiihren konnte. Die Jurisprudenz 
kann diese nicht entbehren, aber auf dem Wege ihrer be- 
sonderen Leistungsnioglichkeiten kann sie sie nicht gewinnen. 
Der Normgeber kann der Jurisprudenz auf halbem Wege 
entgegenkommen, indem er seine Forderungen seibst in einer 
systematischen Form erlafit und jene Umpragung des Aus- 
drucks, die die eine Aufgabe der Jurisprudenz ist, von Zeit 
zu Zeit fiir einen Teil seiner Normen seibst besorgt. Eine 
derartige Kodifikation liefert der Jurisprudenz anstatt des 
sonstigen Rohmateriales zum mindesten ein Halbprodukt zur 
weiteren Verarbeitung. Aber grundsatzlich ist die Juris- 
prudenz auch durch derartige, in systematisch er Form er- 
lassene Normen nicht in anderer Art gebunden, als durch ganz- 
lich unsystematische. Sie bleibt auch solchen Kodifikationen ge- 
geniiber, die ja seibst nur das Ergebnis einer vorhergegangenen 
Arbeit der Jurisprudenz zu sein pflegen, in bezug auf Er- 
kenntnis und Ausdruck des Norminhaltes frei und hat auch 
fernerhin die entsprechendste Form fiir den festzustellenden 
gegebenen Inhalt zu suchen. 1 ) 



1 ) Die hohe Bedeutung der Jurisprudenz fiir die Gesetzgebung und 
dadurch dann auf diesem mittelbaren Wege auch fiir die Entscheidung 
der einzelnen Falle kann wohl — gegen manche allzu rasehen Spot- 
teleien iiber ihre Unfruchtbarkeit — kaum irgend eine Uberlegung 
besser vor Augen fiihren, als das negative Bild, das der Mangel einer 
ausgebildeten Jurisprudenz in England liefert. Ich verweise diesbe- 
ziiglich auf die Ausfiihrungen Hatschbck's (Englisches Staatsrecht, 1, 152/53), 
der einen Grand der Fruchtlosigkeit aller bisherigen Kodiflkationsver- 
suche in dem Mangel einer Eechtswissenschaft und wissensehaftlichen 
Ausbildung der praktischen Juristen, der Barrister, sieht. ,,Denn wenn 
man die Leute, die den Versueh einer Kodifikation wagen, klagen hort, sie 
■wufiten sich bei der Unmasse von Gesetzen, die blofi Amendements zum 
Common law waren, nicht zu helfen, man konnte kein System in die 
Sache bringen, ohne aus den verschiedensten Gesetzen Partikelchen 



§ 8. Die Jurisprndenz als nomographische Wissenschaft. 21 



§ 8. Die Jurisprndenz als nomographische Wissenschaft. 

Uber die Stelle der Jurisprndenz im System der Wissen- 
schaften, mit anderen Worten in bezug auf eine Einteilung 
der Wissenschaften, die auch dem Wesen der Jurisprudenz 
gerecht wird, ist der Streit der Meinungen nichts weniger 
als abgeschlossen. Aber erst die richtige Erkenntnis dieses 
Wesens ermoglicht eine klare Erfassung des Verhaltnisses 
der Jurisprudenz zur juristischen Grundlehre. 

Der Positivismus wufite von seinem verfehlten Ausgangs- 
punkte aus mit der Jurisprudenz uberhaupt nichts anzufangen 
und leugnete einfach, dafi sie eine Wissenschaft sei. Auch 
der Gegensatz von Naturwissenschaft und Kulturwissenschaft 
bringt das erlosende Wort fur die Jurisprudenz noch nicht, 1 ) 



herauszuschneiden, was also doch nur membra disjecta gabe; wenn man 
ferner diese Systemlosigkeit der Gesetzesabfassung vor Augen hat, nnd 
weun man schliefilieh an den Mangel einer einheitlich ausgebildeten 
Heahtsterminologie denkt, so liegt all dem nur das Fehlen jeder wissen- 
schaftlichen Verarbeitung des Bechtsstoffes zugrunde. Eigentiimlich 
wird es den kontinentalen Juristen anmuten, wenn er diese ehrlichen 
Versuehe, der Sache beizukommen, in den Blanbiichern des englischen 
Parlaments verzeichnet findet; aber man wird gleieh von vornherein zu 
•der Frage geftihrt: Qualt ihr Euch nicht vergebens? Wollt Ihr wirk- 
lich die Sysiphusarbeit vollbringen und ein Rechtssystem schaffen, das 
die Bomer nnd die Dentschen in vielen hundert Jahren dauernder wissen- 
schaftlicher Entwicklung geschaffen haben? Ihr wollt das mit 5—20 
Mannern in einem Zeitrauin von 1 — 3 Jaliren erreichen, woran die Bomer 
und die Dentschen durch viele hnndert Jahre mit Hilfe vieler Gfene- 
rationen von Bechtsgelehrten gebaut! Plirwahr ein vergebliches Unter- 
nehmen ! Anzuerkennen ist, dafi diese Idee der Abhangigkeit der Kodi- 
fikation von der wissenschaftlkhen Ausbildung der Juristen, die uns seit 
Savigny und Jhehing vollkommen gelanfig ist, den Englandern auch 
allmiihlich aufzudammern beginnt, denn der trefflich und fein gebildete 
englische Jurist Courtenay Ilbeet variiert den Aussprnch Benthams, da8 
ein gutes Gesetzbuch eine unendliche Wohltat sei, mit den Worten, dafi 
cm gutes wissenschaftliches Buck die halbe Arbeit fur ein Gesetzbuch der 
betrefienden Bechtsmaterie ware." 

') Vgl. Bickbkt, Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildiing, 
1896, S. 593; Eickebt, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft; Windel- 
band, Naturwissenschaft und Geschichte, 1894; Bumpf, Gesetz und Richter, 
1906, S. 103, Anm. 1 ; Kantorovicz, Bechtswissenschaft und Soziologie, 
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obschon damit der Bann des Positivismus gebrochen ist. Der 
Gegensatz von Seinsbetrachtung und Sollensbetrachtung bringt 
den Begriff der normativen Wissenschaften und tut damit 
wiederum einen guten Schritt zur richtigen Erkenntnis des 
Wesens der Jurisprudenz. Schliefilich gilt es aber aucb noch 
innerhalb des Gebietes der normativen Betrachtung einen 
ferneren Unterschied zu beachten. Natiirlich nennen wir nicht 
jede Wissenschaft eine normative, deren Gegenstand Normen 
bilden, sondern nur die, deren Aufgabe es ist, einen Norminhalt 
zum Ausdruck zu bringen. Es kann hingegen eine Wissenschaft, 
deren Gegenstand Normen bilden, eine Seinswissenschaft sein, 
wenn sie z. B. die Geschichte von Normen, also ihr Entstehen 
und Vergehen beschreibt. So ist die Kechtsgeschichte z. B. 
eine Wissenschaft, die Norminhalte zum Gegenstande hat, aber 
keine normative, da sie nicht Norminhalte zum systematischen 
Ausdruck bringen will. 

Innerhalb des also umgrenzten Begriffes der normativen 
Wissenschaften konnen wir wieder danach unterscheiden, ob 
es normsetzende, Oder blofi normdarstellende (oder dogmatische) 
Normwissenschaften sind. Wir konnen jene audi als no- 
mothetische (jedoch nicht im Windelband schen Sinne!), diese 
hingegen als nomographische oder dogmatische Normwissen- 
schaften bezeichnen. 1 ) Die nomothetischen suchen die Normen 
selbst auf, wie z. B. die Logik, oder die Ethik. Sie bringen 
sie aus den Tiefen der Vernunft ans Tageslicht. Dagegen ist 
den nomographischen Wissenschaften eine Vielheit bereits ge- 
setzter Normen nur zur weiteren Bearbeitung gegeben. Diese 



1911 ; Lask, Bechtsphilosophie in: Die Philosophie im Beginn des 20. Jalir- 
hunderts, 2. Ann., 1907; Radbruch, Grundziige der Bechtsphilosophie; 
insbesondere aber Kelsen, Die Bechtswissenschaft als Norm- oder als 
Kultunvissenschaft, Schmollers Jahrbuch, XL, 1916, S. 1181—1239. Da- 
selbst anch eine eingehende Kritik der Lehren Rickehts, Lasks und 
Radbbuchs. 

l ) Dafi die Gegennberstellnng der Natnr- nnd Knltnrwissenschaften als 
Grundlage einer juristischen Methodologie nicht ausreicht, hat Lowenstein, 
Der Rechtsbegrijf als Belationsbegriff, 1915, S. 3 richtig erkannt. Lowen- 
stein begnttgt sioh aber in seiner Abhandlung mehr damit, dariiber Aus- 
kunft zn geben, „was die Jurisprudenz nicht ist", als zu sagen. was sie 
ist (S. 15). 
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haben die Normen niclit erst zu linden, zum mindesten liaben 
sie das niclit ausschlieBlich zu tun, sondern sie haben immer 
das schon Gegebene zum Ausgangspunkt zu nehmen, zu deuten 
und zu systematisieren. Die Jurisprudenz gehort zur Gruppe 
der nomographischen oder dogmatischen Normwissenschaften. 1 ) 
Dieser Art ist aucb z. B. die Grammatik oder die Theologie 
der positiven Beligionen, der die Jurisprudenz am nachsten stent. 2 ) 

*) Kelsen (Hauptprobleme, S. VI) iibersieht diesen Unterschied, in- 
dem er lehrt : „Als normativ im urspriinglichen Sinne des Wortes gilt 
die Tatigkeit, welche antoritar Normen fur ein Verhalten von Snbjekten 
setzt, gilt das auf eine faktische Herrschermacht gestiitzte Erlassen von 
bindenden Geboten und Verboten. Da es sich Merbei um eine Willens-, 
nicht um eine X>e«&-Funktion handelt, kann eine Wissenschaft niemals 
in diesem urspriinglichen Sinne des Wortes als normativ bezeiohnet 
werden. Nicht die „Ethik" benannte theoretische Disziplin ist der sitt- 
liche Gesetzgeber, sondern das menschliche Gewissen oder der Wille 
Gottes oder sonst eine willensbegabt gedachte Autoritat. Nicht die 
Wissenschaft der Grammatik ist die Sprachbefeble erteilende Macht, 
sondern die den Sprachgebrauch bildende soziale Gemeinschaft. Und 
so ist aueh die Jurisprudenz nicht normativ im Sinne einer recbtser- 
zeugenden Gewalt, vielmehr mufl hier, wie in alien Fallen, wo von nor- 
mativen Disziplinen gesprochen wird, der fragliche Terminus in einer 
abgeleiteten Bedeutung gebraucht sein. Er kann nicht eine besondere 
Art des Wollens, er mufi eine bestimmte Art des Denkens, eine eigen- 
artige Betrachtungsweise kennzeichnen, die sich von den anderen Wissen- 
schaften durch ihre spezifische Richtung unterseheidet und die darnm 
eine normative genannt werden darf, weil sie nicht, wie z. B. die Natur- 
wissenschaft, der Welt des Seins, sondern der Welt des Sollens zuge- 
wendet ist, weil ihr Ziel nicht, wie das der explikativen Disziplinen, 
kausale Erklarung des tatsaehlichen Geschehens, also die Erkenntnis 
von Naturgesetzen, sondern die Erfassung von Normen ist". Eine ein- 
gehende Kritik dieser Einteilung wiirde an dieser Stelle zu weit abseits 
fiihren. Wir beschranken uns bloS auf den kurzen Hinweis, daB es 
immerhin einen Unterschied macht, ob mittels der Denkfunktion Normen 
gefunden oder blofi richtig verstanden werden sollen. Eine Theologie, 
die eine Eeligion auf der Grundlage der Vernunft aufzubauen unter- 
nimmt, ist eine anders geartete Wissenschaft, als die dogmatische Theo- 
logie einer positiven Religion. — Wieder anders fafit den Begriff der 
Normwissenschaft Wusot, EthiJt, I, S. 1 — 9; vgl. dazu wieder Kblsen, 
a. a. 0., S. 55/56, siehe auch Wdndt, Ethik, 111*, S. 132. 

2 ) Ahnlich Sternbebg, Einfuhrwng in die Eechtsivisschaft, p, 123/24. 
Die Parallele zwischen den beiden ist jedoch nicht nach dem Beispiele 
von Gnaebs Flavius, Der Eampf um die Rechtswissenschaft, S. 34 — 38 zu 
ziehen, der nur die Auswiichse beider Wissenschaften nebeneinanderstellt. 
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Das sogenannte „juristische Denken" bedeutet weiter 
nichts, als die Gebundenheit dieses Denkens an Norrainhalte, 
als ein Denken zuni Zwecke der Darstellung von Norminlialten 
in Anknupfung an gesetzte Norminhalte. Es ist somit die 
gemeinsame Eigenart des Denkens aller dogmatischen oder 
nomographischen Wissenscliaften. 

Wir konnen nach dem Gesagten das Verhaltnis der Juris- 
prudenz zur juristischen Grundlehrc auch noch dadurch kenn- 
zeichnen, dafi, wahrend die Jurisprudenz eine nomographische 
Wissenschaft ist, die juristische Grundlehre uberhaupt keine 
normative Wissenschaft, sondern eine Seinswissenschaft ist. 
Sie hat es zwar audi mit Normen zu tun, sucht aber nicht 
einen Norminhalt zum Ausdruck zu bringen, sondern stellt 
Wahrheiten iiber eine Normenart auf. 



§ 9. Cie normatire Methode Kclsens. 

Den beiderseitigen Programmen nach lieferte die hier an- 
gebahnte Untersuchung gerade das Gegenstiick zu der so- 
genannten normativen Methode der Jurisprudenz, die Eelsex 
in seinen Rauptproblemen der Staatsreditslehre. 1911, fur die 
Jurisprudenz fordert. Und zwar steht die hier geforderte 
juristische Grundlehre nicht in Widerspruch zur normativen 
Methode Kelsens, da sie ein vom Gebiete dieser verschiedenes 
Gebiet der Untersuchung fur sich in Anspruch nimmt. Kelsek 
zieht namlich eine scharfe Scheidelinie zwischen normativen 
Wissenschaften und Seinswissenschaften und fordert die 
strengste Ausschliefiung jedes seinswissenschaftlicheu Gesichts- 
punktes aus der Jurisprudenz. 

Nur wird von Kelsen dabei die Tatsache verkannt, daf? 
die Jurisprudenz nicht umhin kann, auf den vorjuristischen 
Seinsbegriff des Eechtes zuriickzugehen, und dafi ihr uberhaupt 
alle jene Seinsbegriffe, die mit dem Rechtsbegriffe mitgesetzt 
sind, zur Leistung ihrer eigensten Arbeit unentbehrlich sind. 

Auch Kelsen will ja in seinen Untersuchungen iiber die 
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre zu allgemeingiiltigen — 
im Sinne von fur jedes Rechtssystem giiltigen — Ergebnissen 
gelangen. Schon daraus gelit hervor, daB seine Hauptprobleme 
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nicht blofi rechtsinhaltliche Probleme sein konnen, und folglich 
konnen sie auch nicht in Beschrankung auf die normative 
Methode der Jurisprudenz ihre Losung finden. Kelsen greift 
in das Gebiet der Voraussetzungen der Jurisprudenz iiber und 
ubersieht dabei, dafi er darait das Gebiet der normativen Rechts- 
konstruktion verlassen rnufite. 

Wahrend also Reuses mit aller Kraft jeden ungebiihr- 
lichen Ubergriff der seinswissenschaftlichen Methode in die 
juristische Konstruktion hintanhalten will, und ihm diesbeziig- 
lich auch vollkommen beizupflichten ist, ubersieht er ganzlich 
jene unvermeidbaren seinswissenschaftlichen Anleihen, die 
die normative Jurisprudenz zu machen gezwungen ist. 

Er erkennt, dafi „das Faktum der Entstehung und 
Zerstorung des Rechts aufierhalb der Ebene der juristischen 
Erkenntnis fallt, eine ihrer Voraussetzungen ist." ,,juristisch" 
— (im engeren Sinne dieses Wortes) — ein Mysterium ist ; r | 
das kann aber nur heifien, dafi es eine Tatsache ist, 
die nicht mit der speziellen technisch-juristischen Methode 
erfafibar ist; nicht aber, dafi es eine Tatsache sei, ohne deren 
genauer Kenntnis der Jurisprudenz die Amvendung Hirer tech- 
nisch-juristischen Methode iiberhaupt moglich ware. Die Frage. 
was Recht und Staat heifit, lafit sich fur die Jurisprudenz 
nicht einfach als ein nur in unzulanglichen Bildern zu ver- 
anschaulichendes Wunder abtun. 2 ) 

Die Jurisprudenz kann diese Fragen wohl mit ihrer Me- 
thode nicht loseu, aber zur Anwendung dieser Methode ge- 
niigt die einfache Anerkennung der Tatsache, dafi es ein Recht 
gibt, durchaus nicht. Es ist hiezu auch eine eingehende 
Kenntnis dessen notwendig, was das Recht ist und was es 
nicht ist und eine Menge damit zusammenhangender Dinge. 

An anderer Stelle 8 ) spricht Kelsen dagegen von einem 
juristischen Erfassen des Wesens der Rechtsorduung, was natur- 
lich nicht angeht, da juristisch fiir Kelsen die Anwendung 
der speziellen Methode der Jurisprudenz als Rechtsinhalts- 
wissenschaft bedeutet. 



J ) Kelsen, Hauptprobleme. 8. 334. 

2 ) Ebenda, S. 411. 

3 ) A. a. 0., S. 54. 
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Es ware jedoch oberflachlich, iiber diese Erganzung die 
Bedeutung der von Kelsen zur Bekampfung der seinswissen- 
schaftlichen Verirrungen der Jurisprudenz geleisteten hervor- 
ragenden Arbeit zu iibersehen. Wie Eickebt die Grenzen der 
naturwissenschaftlichen Begriffsbildung den Kulturwissen- 
schaften gegeniiber festlegte, so bedurfte es zur methodo- 
logischen Klarung in der Jurisprudenz nunmehr einer Fest- 
legung der Grenzen der seinswissenschaftlichen Begriffsbildung 
iiberhaupt den normativen Wissenschaften gegeniiber, und dies- 
beziiglich gebiihrt der Leistung Kelsens immerhin die Aner- 
kennung eines nicht geringen Verdienstes. 1 ) 

Die hergebrachte Logik erfahrt mit dieser Klarung seit 
kurzer Zeit zum zweiten Male eine Berichtigung, und erst 
dadurch ist die Moglichkeit fur die Grundlegung einer Me- 
thodologie der Jurisprudenz gegeben. 

§ 10. Die Arten der Bechtsbegriffe. 

Erst wenn die gewohnlich fehlende Dnterscheidung zwi- 
schen juristischer Grundlehre und Jurisprudenz in aller Scharfe 
durchgefiihrt ist, und erst wenn letztere als nomographisch- 
normative Wissenschaft erkannt ist, sind die Voraussetzungen 
zur Losung der sowohl fiir die juristische Grundlehre wie fiir 
die Jurisprudenz hochwichtigen Frage gegeben, was unter 
Eechtsbegriffen zu verstehen ist, und was fiir Arten derselben 
zu unterscheiden sind. 

Vor allem sind die Rechtsinhaltsbegriffe von den Eecbts- 
formbegriffen zu unterscheiden, und es ist wolil darauf zu 
achten, daB nur jene eines juristisch - normativen Ursprunges 
sind. Der Begriff des Beehtes ist kein Bechtsbegriff im 
engeren Sinne des Wortes. Doch miissen wir ihn, wie aucb alle 
die Begriffe, die mit ibm notwendigerweise mitgesetzt sind, 
ebenfalls als Bechtsbegriffe in einem weiteren Sinne des 
Wortes bezeichnen. Diese Frage der Benennung ware iibrigens 
nebensachlich. Wie man sich auch zu ihr stellen moge, er- 



*) Auch den Untersuchungen H. Maiees (P»ychologie des emotionalen 
Denkens, 1908) ist dankbar zu gedenken. 
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fahrt die Tatsache keine Anderung, daB die Analyse jeder 
beliebigen Eechtsnorm zweierlei Arten von Begriffen ergibt: 
solche, deren Bestimmung dem Urlieber der Norm zusteht, und 
solche, auf die er keinen EinfluB zu uben vermag. Der 
letzteren Art mu§ er sich bedienen, und zwar in einem fest- 
stehenden Sinne, sobald er Eechtsnormen schaffen will. Es sind 
die Begriffe, die mit der Normart „Kecht" mitgesetzt sind, 
die Begriffe, deren systematische Klarlegung die Aufgabe der 
juristischen Grundlehre bildet, und die an jede Jurisprudenz 
als Voraussetzungen ihrer Moglichkeit herantreten. Wahrend 
wir diese als juristische Grundhegriffe bezeichnen, wollen wir 
alle ubrigen Begriffe, mit denen die Jurisprudenz zu tun hat, 
fortan Rechtsinhaltslegriffe nennen. 

Es ist ferner zweckmaBig, innerhalb der zweiten Art 
wieder drei Unterarten zu unterscheiden : 1. solche, die der 
Urheber einer Eechtsnorm geschaffen hat; 2. solche, die der 
Urheber von Eechtsnormen in ihrem gewohnlichen Sinne in die 
Eechtsnorm auf genommen hat; 3. solche, die die Eechtswissen- 
schaft selbst zur besseren Wiedergabe des Norminhaltes ge- 
schaffen hat. 

Da die Jurisprudenz nur an den Normgehalt gebunden ist, 
nicht aber an die Form seines Ausdrucks, kann sie nach Gut- 
diinken sowohl ihr besser geeignet erscheinende Worte, als 
auch nach ihrem Dafiirhalten besser geeignete Begriffe zuni 
Ausdruck des wiederzugebenden Normgehaltes pragen. Wir 
miissen folglich auch die von der Jurisprudenz gepragten 
Begriffe als juristische ansehen. 

Juristische Begriffe im allgemeinen sind also alle Be- 
griffe, deren sich jemand zuin Ausdruck einer Eechtsnorm 
bedient, oder die er hiebei notwendigerweise voraussetzt, sei 
er nun selbst der Urheber der Eechtsnorm oder sonst wer 
immer. Juristische Grundbegriffe aber sind jene, deren sich 
jedermann zum Ausdruck einer Eechtsnorm notwendigerweise 
bedienen muB oder die er dabei notwendigerweise voraus- 
setzt. Eechtsinhaltsbegriffe schliefilich sind jene, die zu diesem 
Zwecke frei erwahlt werden konnten — gleichviel ob sie 
bereits fertig vorgefunden oder erst zu diesem Zwecke er- 
schaffen worden sind. 
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Zitelmann 1 ) versteht unter Rechtsbegriffen selbst im 
,,weitesten Sinne des Wortes" nur ,.alle diejenigen Begriffe, 
die als Bestandteile eines Bechtssatzes vorkommen". Dadurch 
wiirden aber die hauptsachlichsten Begriffe der Jurisprudenz 
aus dem Kreise der Rechtsbegriffe ausgeschlossen. Wenn 
irgendwelche Begriffe in einem Recbtssysteine nicbt fertig 
vorkamen, konnten sie fiir dieses System nicht als Rechts- 
begriffe gelten, auch wenn sie sich zu einem zutreffenden Aus- 
drucke seiner Forderungen getrost herausarbeiten lieBen. Alle 
weitergehenden Verallgemeinerungen der Jurisprudenz, die ja 
keineswegs „als Bestandteile eines Rechtssatzes vorkommen", 
waren danach keine Rechtsbegriffe. Und auch alle diejenigen 
Begriffe, die naturnotwendig von jedemRechtssatzvorausgesetzt 
werden, aber ebenfalls nicht immer auch dessen Bestandteile 
bilden, konnten demnach nicht als Rechtsbegriffe angesprochen 
werden. 2 ) 

In das entgegengesetzte Extrem fallt Eltzbacher, 3 ) indent 
er umgekehrt , die voni G-esetzgeber geschaffenen Rechts- 
normen und ihre Bestandteile nicht als Begriffe von irgend 
welchen Gegenstanden gelten laSt, sondern sie blofi als Gegen- 
stande betrachtet, von denen begriffliche oder nichtbegriffliche 
Vorstellungen gebildet werden konnen. Rechtsbegriffe waren 
ihm nach nur ,,die Begriffe der Rechtswissenschaft". 4 ) 

Das hieBe aber dem Urheber von Rechtsnormen zumuten, 
er denke nicht in Begriffen, sondem in Gegenstanden. Jede 
Norm mu8 sich als Denkakt gewisser Begriffe bedienen, wenn- 
gleich die Norm wiederum Gegenstand von Begriffen sein 
kann. Die Begriffe aber, deren sich eine Rechtsnorm bedient, 



') Zitelmann, Irrtum und Bechtsgeschiift, S. 17. 

2 ) Ein geringfiigiger Einwand gegen die Zitelmann sche Eintei- 
lung der Rechtsbegriffe geht dahin, da6 er (a. a. 0., S. 17/18) folgende 
drei Arten tinteracheidet : die reinen Rechtsbegriffe, die das Kecht 
lediglich selbst schafft, zweitens solche, die das Eecht unverandert 
aus dem Leben aufnimmt, drittens solche, die es wohl dem Leben ent- 
nimmt, jedoch in einem technisch - juristischeii Sinne abandert. Diese 
dritte Unterart ist lediglich eine Abart der ersten. 

s ) Eltzbachbb, Uber Rechtsbegriffe. 1900, S. 18. 

*) A. a. 0., S. 25. 
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sind Rechtsbegriffe, wenn es auch die Begriffe yon Reehts- 
normen nicht minder sind. 1 ) 3 ) 8 ) 

Bereits an dieser Steile wird sich vielleicht das Bedenken 
erheben, dem wir noch haufig werden entgegentreten miissen, 
daB sich ja auch in bezug auf die Begriffe, die wir als Grund- 
begriffe bezeichnet haben, rechtsinhaltliche Bestimmungen, also 
in Rechtssatzen gegebene Bestimmungen denken lassen und 
solche auch tatsaehlich vorkommen, wodurch diese Begriffe dann 
doch wieder in den Kreis der Rechtsinhaltsbegriffe hinein- 
gezogen wiirden. Wenn wir als Beispiele juristischer Grund- 
begriffe die Begriffe der Rechtspflicht, der Rechtsnormadressaten, 
der Rechtsquelle genannt haben, so kann es doch auch wieder 



J ) Dasselbe gilt auch gegeniiber Radbbuch (Der Sandlungsbegriff, 
1903, S. 31), der unter Rechtsbegriffen ebenfalls nur „Begriffe von Inhalten 
juristischer Lehrsatze und von Eiementen von Inhalten juristischer 
Lehrsatze versteht". 

2 ) Aus dem Gesagten folgt auch, dafi es nicht angeht, samtliche 
Rechtsbegriffe unterschiedlos als Verhaltnisbegriffe anzusehen und zu 
behaupten, dafi Dingbegriffe keine Rechtsbegriffe sein kb'nnen. Da es 
Dinge sind, die in die juristische Relation gesetzt werden, so mnfl sich 
die Jurisprudenz auch fur die Begriffe dieser in Relation gesetzten Dinge 
interessieren. Die Rechtsnormen bedienen sich auch der Begriffe von 
Dingen. Haus und Feld konnen auch Rechtsbegriffe sein. Daraus, daB 
der Begriff des Rechtes ein Relationsbegriff ist, folgt keinesfalls, dafi 
samtliche „Rechtsbegriffe" ebenfalls Relationsbegriffe sein mtifiten. In 
der Abhandlung LSwensteins, Der Rechtsbegriff als Relationsbegriff, 1915, 
sind diese beiden Gesichtspunkte nicht gehorig auseinandergehalten. 
Vgl. dazu auch die dort angefiihrte Literatur, der u. a. noch hinzuzu- 
setzen ware, dafi bereits Locke (Versuch uber den menschlichen Verstand, 
Buch II, Kap. 28, § 6) den Begriff des Rechtes unter die Rubrik seiner 
„Ideen moralischer Relationen" bringt. 

3 ) Vgl. ilber das Problem der Rechtsbegriffe aufier den bereits 
Zitierten auch noch Feuebbach, Philosophie und Empirie, S. 50—68 
Windscheld, Pandekten, I, S. 57 — 60; Schlossmann, Vertrag, S. 235— 243 
Jhering, Geist, II 5 , S. 309—389 ; Rumelin, Juristische Begriffsbildung, 1878 
Lammasch, Handlung und Erfolg, Griinhuts Ztschr. IX ; Binder, Problem 
der juristischen Personlichkeit ; Salomon, Das Problem der Rechtsbegriffe. 
1907; H. Maieb, PgychologiedesemotionalenDenkens, S. 736— 740; Seupeebt, 
Uber richterliches Ermessen, 1880, S. 5; Lask, Rechtsphilosophie, S. 35/36; 
Reinach, Die apriorischen Grundlagen des biirgerl. Rechts, in Husseels 
Jahrbuch f. Philos., I, 1913, S. 686/87; Gierke, Die Grundbegriffe des 
Staatsrechtes, 1874, S. 7. 
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Rechtsbestimmungen daruber geben, — und es gibt auch tat- 
sachlich welche, — was unter Rechtspflicht, unter Normadres- 
saten, unter einer Rechtsquelle zu verstehen sei. Es entsteht 
dadurch die nicht geniigend beachtete Frage, welche Bedeutung 
den Rechtsinhaltsbegriffen in bezug auf ahnliche juristische 
Grundbegriffe zukommt? In welchem Verhaltnis z. B. eine 
rechtsinhaltliche Reehtsquellenlehre zu einer solchen der 
juristischen Grundlehre steht? 

Es ist einer der wichtigsten Punkte fur unsere Unter- 
suchung, nicht zu vergessen, daB wir es in solchen Fallen 
mit verschiedenen und nur gleichb&nannten Begriffen zu tun 
haben. 

Es ist wohl einleuchtend, dafl sich durch einen Macht- 
spruch nicht eine Wahrheit umstoBen lafit, aber es wird sich 
das Bedenken erheben, daB, da eine Wahrheit in bezug auf ge- 
wisse Arten von Machtspriichen (Rechtsnormen) deren ganzen 
Inhalt umfassen mufi, diese Wahrheit niemals in Gegensatz 
zu einein besonderen Rechtsinhalt treten konne. Weun nun 
doch eine bestimmte Rechtsnorm etwas verordnete, was irgend 
einem Satz der juristischen Grundlehre widersprache, wiirde 
sie ihn dadurch nicht umstoBen? Liegt hier nicht eine 
Antinomie vor, die unsere ganze juristische Grundlehre um- 
wirft? Es ist die Frage des „unmaBgeblichen Gesetzesinhaltes", 
die wir an dieser Stelle bloB andeuten wollen, um etwaigen 
Bedenken entgegenzukommen, aber erst in anderem Zusammen- 
hange beantworteu konnen. 

Vorlaufig nur so viel daruber, daB der Norminhalt nicht 
die Normform, der Inhalt nicht seinen Behalter bestimmen 
kann. Ein Norminhalt mag was immer bestimmen, was Frage 
der Normart ist, so wird das trotzdem nur eine Rechtsinhalts- 
bestimmung bleiben, wohl nicht ohne jede Bedeutung, doch 
auch nicht von der Bedeutung, das Wesen der Normart, in 
der die Bestimmung getroffen wurde, zu andern. 

Es mag daher eine Rechtsbestimnmng was immer iiber 
einen Rechtsbegriff verfiigen, die Verfiigung bleibt trotzdem 
immer nur eine rechtsinhaltliche und reicht an den Gruud- 
begriff nicht hinan. Es muB uns das sofort einleuchten, wenn 
wir uns vergegenwartigen, dafi den Urheber von Rechtsnormen 
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nichts hindert, selbst dartiberBestimmungenzutreffen, was unter 
einer Rechtsnorm zu verstehen sei. Immerhin entsteht dadurch 
nur ein Rechtsinhaltsbegriff der Rechtsnorm, der nur be- 
sagt, was unter Recht zu verstehen sei, sobald jener Norm- 
setzer den Ausdruck Recht gebraucht. Wenn auch dieser 
Begriff von Recht den juristischen Grund- Oder Voraussetzungs- 
begriff der Rechtsnorm nicht gerade zufallig deckt, so bleibt 
dieser nichtsdestoweniger trotz jenem davon abweichenden 
Rechtsinhaltsbegriffe unwandelbar bestehen, und die be- 
treffende Rechtslehre kann nicht umhin, ihn vorauszusetzen, 
wie spater des naheren gezeigt und auch fur die iibrigen 
Grundbegriffe ausgefiihrt werden soil. 1 ) Sie hat es in 
solchem Falle einfach mit zwei verschiedenen Begriffen ver- 
schiedener Herkunft und Bedeutung, jedoch gleicher Benennung 
zu tun. Nur ein Grund mehr, auf ihre Verschiedenheit um so 
sorgsamer zu achten. 

Es muB sich sowohl die juristische Grundlehre als auch 
die Jurisprudenz dieser Verschiedenheit derartiger Begriffe 
fortwahrend. bewuBt sein und darf nicht unterschiedlos in 
unbewufiter Verwechslung bald von dem einen, bald von dem 
anderen sprechen. Es liegt hier eine gewohnlich gar nicht 
beachtete Aufgabe vor, deren Vernachlassigung arge Ver- 
wirrungen anrichtet. 

Wenn von den Anhangern der englischen analytischen 
Schule vielfach darauf hingewiesen wird, welche Schwierig- 
keiten der Rechtslehre dadurch entstehen, daB eine Menge 
ihrer wichtigsten Begriffe, wie z. B. Norm, Pflicht, Person, 
Wollen, Sollen, Miissen, Subjekt, Objekt, Souveranitat, Unter- 



*) Vgl. Stammlbr, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 321 : „Der Ge- 
setzgeber hat in seiner Eigenschaft als rechtssetzender Paktor bei der 
Bestimmung der reinen Rechtsbegriffe gar nicht und bei der der be- 
dingten" — wie es Stammler nennt — „in allem das entscheidende 
Wort zu ftthren." Aueh Prenzbl, Recht ■und Rechtssatze, 1892, S. 6: „Aus- 
druckliohe gesetzliohe Bestimmungen liber den RechtsbegrifE haben fiir 
die vorliegende Dntersuohung keinen grofieren Wert wie jede andere 
theoretische Meinung." „Denn es ware ein Pehler, in den Begriff des 
Rechts irgend etwas aufzunehmen, was dem Konkreten, Wechselnden in 
der Erscheinung des Rechts angehort, und zu dem Konkreten, Wechselnden 
gehort der jedesmalige Inhalt der rechtlichen Bestimmung." 
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tan, Staat, Organ usw. usw. an einer schier iiberwaltigenden 
Vieldeutigkeit leiden, so mag diese unerquickliche Tatsache 
wenigstens zum guten Teile ihre Erklarung darin finden, daS, 
wahrend manche dieser verschiedenen Bedeutungen als Voraus- 
setzungs- oder Grundbegriffe gelten, andere als Allgemein- 
begriffe verschiedenen Grades und wieder andere als besondere 
Rechtsbegriffe verschiedener nationaler Eechtswissenscbaften 
oder aucli besonderer Teile solcher ihr gutes Recht besitzen. 
Die Begriffsverwirrung beginnt erst dort, wo diese ver- 
schiedenen Bedeutungen, das heifit die berechtigte Ver- 
schiedenheit dieser Begriffe, nicht erkannt wird, sondern diese 
auf Grund ihrer ahnlichen Benennung ununterschieden durch- 
einander gewlirfelt werden. 

Aus der Gegeniibersteilung von Rechtsinhaltsbegriffen 
und juristischen Grundbegriffen, d. h. solchen, die eine Voraus- 
setzung oder ein Apriori jedes besonderen Rechtsbegriffes 
bilden, darf jedoch nicht voreilig der Schlufi gezogen werden, 
dafi die Grundbegriffe keine empirischen Begriffe seien. 1 ) 

$ 11. Zur (Jeschichte der juristischen fcirundlehre: 
Austins nofrwendige Eechtsbegriffe. 

Wir wollen ina folgenden einige Versuche aus den bis- 
herigen Bestrebungen zur Herausarbeitung einer juristischen 
Grundlehre herausgreifen. Wir wollen dabei durchaus nicht 
ausfiihrlich sein und wollen von alien Erorterungen juristischer 
Grundbegriffe absehen, die in rechtsinhaltliche Untersuchungen 
der Jurisprudenz verflochten unternommen wurden. Es soil 
hier nur von einigen der Versuche die Rede sein, die ins- 
besondere auf die Hervorkehrung der methodischen Eigen- 
art solcher Untersuchungen gerichtet sind. Es sei damit durch- 
aus nicht verkannt, daB die in schier uniibersehbarer Fiille 
in die Jurisprudenz verwobenen Erorterungen juristischer 



*) E3 ist von Bindek, Eechtsbegriff und Bechtsidee. S. 88 unrichtig 
behauptet worden, dac die Grundbegriffe entweder abstrakte Begriffe im 
gebrauchlichen Sinne einer allgemeinen Beehtslehre sein miissen oder 
nur reine Begriffe im Sinne denknotwendiger philosophischer Kategorien 
sein konnten. Siehe hiertiber mebr in §§ 43 nnd 45. 
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Grundbegriffe trotz der Verkehrtheit dieses Vorganges in 
ihrer Gesamtheit doch eine weit bedeutendere Vorarheit zur 
juristischen Grundlehre liefern. 

Wenn wir uns kurz des in vieler Hinsicht bedeutungs- 
vollen Hobbes erinnern, der sich in seinen Elementa philo- 
sophica de cive die klare Aufgabe gestellt hat: ne quae sint, 
sed quid sint leges, dicerem, 1 ) — ein treffender Wahlspruch fiir 
eine juristische Grundlehre — , konnen wir uns sof ort John Austin 
zuwenden, der in einem postumen Aufsatz 8 ) der nationalen 
oder partiknlaren Jurisprudenz eine allgemeine Rechtslehre 
gegenuberstellt, die es mit den gemeinsamen Begriffen, Grund- 
satzen und Unterscheidungen der entwickelteren Rechtsord- 
nungen zu tun haben soil. Innerhalb dieser macht nun Austin 
unseres Wissens als erster die bedeutungsvolle Unterscheidung 
zwisehen solchen notwendigen Grundsatzen, ohne die eine 
Rechtsordnung iiberhaupt nicht gedacht werden kann, und 
anderen, die nicht notwendig sind, so dafi sich ein System 
von Rechtsnormen auch ohne sie denken lafit. 3 ) 

Auch ist es Austin nicht entgangen, dafi jene notwendigen 
Begriffe selbst zu den allgemeinen, jedoch nicht notwendigen 
im Verhaltnis der Voraussetzung stehen, und dafi ohne eine 
vorhergehende Klarlegung dieser unvermeidlichen Begriffe jeder 
fernere Versuch nichts weiter als „ein Gewebe unsicheren 
Geredes" sein kann.*)' 

Leider halt aber Austin eine strenge Scheidung dieser 
beiden Arten von Rechtsbegriffen, der unvermeidlichen und 
der blofi allgemeinen, nicht flir notwendig, sondern verweist 
beide in die allgemeine Rechtslehre. 5 ) Auch fehlt es bei 
Austin an einer weitergehenden Ausarbeitung des Begriffes 

J ) Hobbes, De cive, Praefatio ad Lectores. 

*) Austin, On the uses of the study of Jurisprudence, in Lectures on 
Jurisprudence, II 5 , S. 1072. 

s ) Austin, Lectures, IP, S. 1073: „Of the principles, notions, and 
distinctions which are the subjects of general jurisprudence, some may 
esteemed necessary. For we cannot imagine coherently a system of law (or 
a system of law as evolved in a refined community), without conceiving them 
as constituent parts of it." 

4 ) Ibid., 8. 1075. 

5 ) Ibid., S. 1074. 

So ml 6, Juristische Grundlehre. 3 
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der denknotwendigen Rechtsbegriffe, so dafi bei Austin neben 
rlchtigen Beispielen solcher Begriffe (wie Becht, Pflicht, Souve- 
ranitat, Staat) audi unrichtige vorkonnnen, wie z. B. die Unter- 
scheiduug der Obligationen ex contractu, ex delictu und quasi 
ex contractu, oder wie die Gegeniiberstellung der Begriffe von 
Besitz und Eigentum einerseits und von Rechten, die nur 
einen Teil derselben ausmachen, andrerseits. 1 ) 

Diese Vermengung ist bei Austin schon dadurch an- 
gebahnt, dafi er — allerdings einigermaJSen unschliissig — von 
denknotwendigen Begriffen jeder Rechtsordnung oder der ent-' 
wickdteren Reehtsordnungen spricht. 3 ) 

Bereits in diesem Schwanken steckt ein Vermengen eines 
blofi allgemeinen Reehtsinhaltes mit den denknotwendigen 
Elementen des Rechtsbegriffes iiberhaupt. 3 ) 

Es ist dabei auch nicht zn vergessen, dafi der genannte 
Yersuch ein postumes Werk des grofien Juristen ist, zu 
dessen Herausgabe er sich selbst nicht hat entschliefien konnen, 
da er daran noch manches andern wollte.*) Und es ist vor 
allem nicht zu vergessen, dafi nns Austin aufier dieser Er- 
kenntnis des Bestehens unvermeidlicher Rechtsbegriffe in 
seinem The province of Jurisprudence determined*) auch den 
ersten groBartigen Versuch zur Herausarbeitung solcher Be- 

') Ibid., S. 1073—1075. 

2 ) Ibid.. S. 1073: „Some may be esteemed necessary. For we cannot 
imagine coherently a system of law (or a system of law as evolved in a refined 
community), without corieiving them as constituent parts of it." 

3 ) Diese Vermengung mag mit dafur verantwortlich sein, dafi der 
sonst ausfiihrliche Berolzheimeb in seiner Geschichte der Rechtsphilosophie 
{System der Beehts- und Wirtschaftsphilosophie, Bd. Ill, 1905, S. 164) so- 
wohl Austin wie seine analytische Schule kurzweg der allgemeinen 
Bechtslehre zuweist. Fur einen Teil besonders seines postumen Werkes 
ist dies wohl richtig, hingegen trifft es fiir den weitaus gro'fiten Teil 
des von ihm selbst unter dem Titel: The. Province of Jurisprudence ver- 
offentlichten keineswegs zn. 

4 ) Austin, Lectures on Jurisprudence I s , S. 16 (Preface by Sarah 
At'stis). 

r ') Dieses im Jahre 1832 noch von Austin selbst herausgegebene 
Werk ist nach seinem Tode wiederholt in die posthnmen Lectures on 
jurisprudence or the philosophy of lair. 2 Biinde, 1. Aufl. 1861, 5. Aufl. 1911, 
anfsrenommen worden. 
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griffe geschenkt hat. Es gehort zum Besten, was bisher iiber 
den Rechtsbegriff geschrieben worden ist, und es ist nur zu be- 
dauern, da8 sich die nicht-englische Eechtswissenschaft dieses 
Werk nicht in gebiihrender Weise zunutze zu machen verstand. 1 ) 

Allerdings gehort Austin nicht zu den einladendsten 
Schriftstellern. Erne gewisse Unbeholfenheit im Anordnen des 
Stoffes und im Ausdruck, der nicht vom Fleck wollende schlep- 
pende Gang seiner ins feinste gehenden Begrif szerfaserungen 
machen sein Werk nicht gerade anziehend. Seine iibergrofie 
Klarheit und allzu peinliche Genauigkeit wirken oft nur er- 
miidend, wie ein allzu helles Licht das Auge blo6 blendet. 
ohne es auch mehr sehen zu lassen. SchlieBlich konnte ihm 
seine platte Utilitatsmoral auf deutschem Boden auch nur 
hinderlich sein. Aber die Scharfe und Feinheit seiner Zer- 
gliederungen, seine Gewissenhaftigkeit und strenge Folge- 
richtigkeit bieten reiche Entschadigung fur diese Mangel. 

Auch die englischen Nachfolger Austins, selbst die seiner 
analytischen Schule angehorenden, haben seinen eigentlichen 
grofien Grundgedanken, die Erkenntnis und Ausfiihrung der 
notwendigen Eechtsbegriffe oder der Grundbegriffe des Rechts, 
nicht gebiihrend gewiirdigt, geschweige denn weitergefiihrt, 
sondern haben sich vielmehr an die aufierliche Vermengung 



*) Bereits Sib Henry Sumner Maine, Village Communities (1. Aufl. 
1871) 4. Aufl. 1881, S. 66 u. Lectures on the Early History of Institutions, 
6. Aufl., 1874, S. 343, Hagt dariiber, daB Austins Name im aufiereng- 
lischen Europa unbekannt ist. Dieser Vorwurf wird dann ofters wieder- 
holt. So z. B. noch neuerdings von Salmond, Jurisprudence, 3. Aufl., 1910, 
S. 495. Th. E. Holland, The Elements of Jurisprudence, 1880, S. VII er- 
hob ihn insbesondere mit Bezug auf die deutsohe Wissenschaft. Berg- 
bohm, Jwrisprudenz und, Bechtsphilosophie, 1892, S. 13. Anm., wiederholte 
ihn 20 Jahre nach Maine auch deutseherseits, aber nicht mit mehr Erfolg. 
Allenfalls in der Volkerrechtslehre pflegt Austins Name unter den „Leug- 
nern" des Volkerrechts genannt zu werden. Zu den seltenen deutschen 
Juristen, die sich mit Austin befassen, gehort A. Apbolter, Zur Normen- 
theorie, Arch. f. 8ft. Kecht, XXIII, 1908, S. 361—418. 

Siehe fiber Austin u. a. auch Maine, Lectures on the Early History 
of Institutions, 6. Aufl., 1893, S. 343—346; Lightwood, The Nature of posi- 
tive Law, 1883, S. 1 — 4 ; Clark, Practical Jurisprudence, A comment on 
Austin, 1883, S. 5/6; Markby, Elements of Law, 6. Aufl. 1905, S. 4. ff; 
•J. S. Mill, Dissertations and Discussions, III, 207. 

3* 
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mit den allgemeinen Rechtsbegriffen in den aus seinem Nach- 
lafi herausgegebenem Lectures gehalten. Holland 1 ) laBt die 
Unterscheidung der notwendigen und der blofi allgemeinen 
Rechtsbegriffe iiberhaupt fallen. Er behauptet wohl gegen- 
iiber Austin sehr richtig, dafi die allgemeinen Grundsatze der 
Jurisprudenz selbst aus einer einzelnen Rechtsordnung er- 
kannt werden konnen und nicht erst auf dem Wege der 
Rechtsvergleichung gefunden werden miissen. Diese Erkennt- 
nis hatte ihn erst recht zur Erfassung der notwendigen Rechts- 
begriffe Austins fiihren miissen. Uberblicken wir jedoch sein 
System selbst, so merken wir alsbald, dafi es ihm doch blofi 
um die allgemeineren oder praktiscli wichtigeren Rechtsbegriffe 
zu tun ist. Claek 2 ) halt sich in der Auswahl seiner Gegen- 
stande grofitenteils an die Lectures Austins und lafit sich 
mehr durch didaktische Zweckmafiigkeiten als durch irgend- 
welche systematische Grundsatze leiten. Heabn s ) bleibt eben- 
falls ganz am Austin schen Buche hangen. Lightwood*) 
kniipft zwar an die Austin sche Unterscheidung zwischen not- 
wendigen und allgemeinen Rechtsbegriffen an und schlagt 
sogar fur eiue Wissenschaft von den ersteren die Bezeichnung 
reine Rechtslehre (Pure Jurisprudence) im Gegensatz zur all- 
gemeinen Rechtslehre (General Jurisprudence) vor, ist aber 
nichtsdestoweniger weit davon entfernt, die eigentliche Be- 
deutung und Tragweite der Austin schen Unterscheidung zu 
erfassen, sondern stopft seine „reine Rechtslehre" mit Be- 
wertungsfragen voll und versucht iibrigens nur die Kritik 
eihiger Austin scher Begriffe auf geschichtlicher Grundlage. 
Salmond 5 ) unterscheidet zwar eine theoretische Rechts- 
lehre (the science of the first principles of the civil law) und 
eine nationale, meint jedoch, dafi sich zwischen beiden keine 
scharf e logische Scheidelinie ziehen lasse. Die erstere ist ihm 
eigentlich nichts weiter als eine Sammelstelle fur die haupt- 



*) Th. E. Holland, The Elements of Jurisprudence, 1880, S. 8/9. 

2 ) Clabk, Practical Jurisprudence, 1883, S. 7 — 10. 

3 ) Heabn, The Theory of Legal Duties and Rights, 1883. 

*) Lightwood, The Nature of positive Law, 1883, S. 12 — 24. 
5 ) Salmond, Jurisprudence or the Theory of Law (1. Aufl. 1902), 2. Aufl. K 
1907, S. 4-6. 
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sachlichsten Begriffe der allgemeinen Rechtslehre, der 
Rechtsgeschichte und der Rechtspolitik. Maekby 1 ) liefert 
eigentlich nur eine Untersuchung iiber das allgemeine Privat- 
recht mit Bezug auf die Lehren Austins und mit einer Ein- 
leitung iiber den Rechtsbegriff. 

Auch die auf die „unwandelbaren" Tatsachen der mensch- 
lichen Gesellschaft gegriindete „true Science of Law" von 
Sh. Amos 2 ) hat mit der Austin schen Lehre nichts zu tun. 
Amos nimmt alles, was „aus den bestandigen und allgemeinen 
Eigenschaften der Menschennatur" und der menschlichen Lebens- 
verhaltnisse in den Inhalt der Rechtsordnungen einzugehen 
pflegt, in seine Rechtslehre auf. Seine „unwandelbaren Rechts- 
begriffe" sind typische Beispiele „allgemeiner" Rechtsbegriffe, 
also von Rechtsbegriffen blofi allgemeiner, aber durchaus nicht 
denknotwendiger Geltung. 

Wir schliefien die Reihe mit John Ch. Geay, 3 ) der die 
Austin sche Lehre von den notwendigen Rechtsbegriffen griind- 
lich mifiversteht, indem er dabei an iiberall notwendig gleich- 
lautende recMsinhaltliche Bestimmungen, also an iiberall not- 
wendige Rechtssatze denkt, gegen die er sodann die gegen 
das Naturrecht mit Recht erhobenen Bedenken wiederholt. 

Die analytische Schule weist also von dem hier in Be- 
tracht kommenden Gesichtspunkt aus nur die Fehler Austins, 
nicht aber seine Vorziige auf. Der Mangel einer strengen 
Scheidung der notwendigen und der bloB allgemeinen Rechts- 
begriffe in zwei besondere Systeme wird dieser Schule ver- 
hangnisvoll und fiihrt auch innerhalb derselben wieder zur 
vollkommenen Verdunkelung der Austin schen Auffassung und 
zur Verkennung seiner eigentlichen hohen Bedeutung fur die 
Rechtswissenschaft. 

So ragt denn das Werk Austins wie ein isoliert da- 
stehender erratischer Block aus der englischen Rechtswissen- 
schaft nicht blofi seiner Zeit, sondern auch der bis zu unseren 
Tagen heranreichenden hoch hervor. 



») Maekby, The Elements of Law (1. Aufl. 1871), 6. Aufl. 1905. 
a ) Sh. Amos, The Science of Law, 8. Aufl., 1896, S. 19, 23, 27. 
3 ) John Ch. Gbay, Nature and Sources of Law, 1909, S. 131/32. 
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§ 12. Eiseles unverbindlicher Gesetzesinhalt. 

Unter den Hauptpunkten der Vorgeschichte der juri- 
stischen Grundlehre darf die Prorektoratsrede Fridolin Eiseles 
iiber den Unverbindlichen Gesetzesinhalt 1 ) nicht iibersehen 
werden. Freilich liefert sie kein fertiges System, es sollen 
blofi „Beitrage" zu einem solchen sein. Sodann bezeichnet, 
sie sich als „Beitrage zu einer allgemeinen Rechtslehre", sie 
ist sich also des grundsatzlichen Unterschiedes ihrer Frage- 
stellung und ihrer Hethode von denen der allgemeinen Rechts- 
lehre nicht bewuBt. Ferner erscheinen diese Beitrage auch 
in einer umgekehrten logischen Anordnung, indem sie nicht 
das Aufsuchen der Wahrheiten, die notwendigerweise fur 
jedes Eechtssystem Geltung haben miissen, zur Aufgabe machen f 
sondern umgekehrt von den Kechtsinhalten ausgehen, die 
keine Geltung haben konnen, die also „unverbindlich sind". 
Schliefilich lafit sich diese angebliche Unverbindlichkeit jener 
Gesetzesinhalte auch nicht so schlechthin behaupten. Wie 
im einzelnen naher gezeigt werden soil, sind die betreffenden 
Satze nicht schlechthin unverbindlich, denn sie haben mindestens 
die Aufgabe, die Bedeutung je eines Wortes im Sprachge- 
brauche des Gesetzgebers festzustellen. (Uberdies haben sie 
auch eine andere Bedeutung, die nur in Zusammenhang mit 
den Fragen der rechtsmaBigen und rechtswidrigen Rechts- 
entstehung erortert werden kann.) 2 ) 

Immerhin finden- wir jedoch bereits bei Eiselb die An- 
deutung, dafi das Eigenartige gewisser Gesetzesinhalte, die 
er unverbindliche nennt, mit dem Wesen des objektiven Rechts 
zusammenhangt. „In dem Wesen des objektiven Rechts" — 
lehrt Eisele — „sind gewisse Gruudbestimmungen gegeben, 
welche von den Zufalligkeiten nationaler Veranlagung und ge- 
schichtlicher Entwicklung ebensowenig abhangig sind, als 
es von dem Belieben der Menschen abhangt, ob Recht iiber- 
haupt hervorgebracht werden soil oder nicht. Auch der Gesetz- 



*) Freibmger Programm, 1885, abgedrnckt in Arch. f. zivil. Praxis, 
LXIX. 

2 ) Siehe nnten §§ 39 nnd 40. 
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geber steht nicht ilher diesen Grundbestimmungen, sondern 
sie stehen vielmehr fiber ihm; er hat dieselben weder zu 
wollen, noch nicht zu wollen, sondern er hat sie, als durch 
die Natur des objektiven Eechtes gegeben. einfach hinzunehmen. 
Es handelt sich also hier um Grenzen der gesetzgeberischen 
Macht, und zwar um Grenzen, welche, weil in dem Wesen 
des objektiven Kechts beruhend, zu alien Zeiten und bei alien 
Volkern dieselben sein miissen." 1 ) Eisele nennt die also ge- 
fundenen Satze — „Lehrsatze, nicht Rechtssatze; Rechts- 
wahrheiten betreffend die Natur des objektiven Bechts, die 
erkannt sein wollen, nicht Rechtsbestimmungen, denen Folge 
geleistet werden soil. Die Lehre von diesen Rechtswahrheiten 
gehort in keine der Einzeldisziplinen, in welche die Dar- 
stellung eines positiven Rechts gegliedert zu werden pflegt, 
weder in das Privatrecht, noch in das offentliche, speziell 
Staatsrecht. Korrekterweise sollte sie auch nicht als Ein- 
leitung mit einer dieser Disziplinen verbunden werden; denn 
sie bildet die Einleitung zu der einen nicht minder als zu 
der anderen. Diese Darstellung gehort vielmehr in eine Ein- 
leitung in die gesamte Eechtswissenschaft." 2 ) 

Trotz der auch hier wiederkehrenden verhangnisvollen 
Vermengung dieser Lehre mit der allgemeinen Eechtslehre 
liegt in diesen Ausfiihrungen doch die Erkenntnis des Gegen- 
satzes von allgemeingiiltigen Rechtswahrheiten, die aus dem 
Begriff des Eechtes fliefien, und von Rechtslehren, die nur 
als Wiedergabe gesetzgeberischer Bestimmungen gelten. 

§ 13. Bierlings juristische Prinzipienlehre. 

Einen bedeutenden Schritt zur juristischen Grundlehre 
bilden auch die Schriften Bieelings. 3 ) Dafi er in seinem 
illtern Werke die juristische Prinzipienlehre als einen Teil 
der Jurisprudenz bezeichnet, ist blofi Sache der Benennung. 4 ) 



') Freibnrger Prograinin, 1885, S. 6. 
-) Ibid., S. 32. 

s ) BiERLise, Zwr Kritik der juristischen Grundbegr'iffe. Bel. I— II; 
Juristische Prinzipienlehre, T — IV. 
4 ) Kritik, I, 272. 
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In seincm spatern Werke definiert er die juristische Prin- 
zipienlehre als „die systematische Darstellung derjenigen juri- 
stisclien Begriffe imd Grundsatze, welche im wesentlichen — 
ihrem stets gleichbleibenden Kerne nacli — unabh&ngig sind 
von der individuellen Besonderheit irgend eines bestimmten 
(konkreten) positiven Eechts. Hierher gehort vor allem der 
Begriff des Kechtes selbst und was mit Notwendigkeit aus 
ibm folgt; sodann aber auch alle diejenigen Begriffe und 
Grundsatze, die sich sonst aus der wesentlicb gleichartigen 
geistigen Organisation aller Menschen fur die Theorie und 
Praxis des Rechtes ergeben". 1 ) Mit dieser Zweiteilung der 
zu seiner juristischen Prinzipienlehre gezahlten Lehren wirft 
Bibbling wieder nach alter Weise zwei verschiedenartige 
Begriffssysteme durcheinander. Diejenigen Begriffe, die sich 
aus der wesentlich gleichartigen geistigen Organisation aller 
Menschen fiir die Theorie und Praxis des Eechts ergeben, 
sind nichts anderes als die in den verschiedenen Rechtsinhalten 
wiederkehrenden Begriffe und Grundsatze. Sie konnen nicht 
aus der Menschennatur direkt hergeleitet werden, denn das 
ware Naturrecht, auch ist ihre Entstehung aus der „Menschen- 
natur" kein Naturgesetz. Sie sind also weder im ontologischen, 
noch im normativen Sinne notwendig. Sie sind blofl gewohnlich 
wiederkehrend. Die Menschennatur bewirkt gewohnlich der- 
artige Rechtsverordnungen, in denen sie enthalten sind. Es 
sind also keine allgemeingultigen Begriffe und Grundsatze, 
sondern blofi allgemeine, und diese Allgemeinheit kann nur 
auf Grund einer Vergleichung der Rechtsinhalte festgestellt 
werden. Es sind also Begriffe und Grundsatze, die nur 
aus dem Ihhatte rechtlicher Bestimmungen genommen sein 
konnen und zu deren Ermittelung die Methoden fiihren, die 
der Norminhaltsdarstellung dienen. Gewohnlich pflegt es je- 
doch auch mit dieser Allgemeinheit nicht so genau genommen 
zu werden, und bei nahereni Zusehen zeigt es sich, daS es 
sich dabei nicht einfach urn Wirkungen der gleichen geistigen 
Organisation aller Menschen handelt, sondern dafi auch noch 
gewisse gleichgeartete au0ere Umstande hinzukommen miissen. 



Juristische Prinzipienlehre. I, S. 1. 
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damit sich fiir Theorie und Praxis des Rechtes ahnliche Be- 
griffe und Grundsatze ergeben. 

Wenn wir uns von der Definition der BiERLiNGSchen 
Juristischen Prinzipienlehre zur Ausfiihrung derselben wenden, 
so merken wir sofort, da6 es sich in diesen hochst wertvollen 
Untersuchungen zum guten Teile um Probleme einer all- 
gemeinen Rechtslehre unserer Zeit und unseres Kulturkreises 
handelt und durchaus nicht um Probleme, welche durcli die 
„im wesentlichen gleichartige" geistige Menschennatur bedingt 
waren. 

Ganz anders geartet sind die anderen Telle der Bibrlinu- 
schen Untersuchungen, die auf den Begriff des Rechtes 
und auf das, was mit Notwendigkeit aus ihm folgt, Bezug 
haben. Da diese Erorterungen nicht aus irgendwelchen Rechts- 
inhalten, auch nicht aus gleichgearteten gefiihrt werden 
konnen, erfordern sie eine besondere Methode und ergeben 
ihrem Wesen nach jeder Bechtsinhaltsdarstellung gegenuber 
ein ihr vorangehendes geschlossenes System. 

Ein solches hat uns zwar Biebling nicht geliefert, aber 
jeder. der die Ausfiihrung eines solchen versucht, wird die 
mannigfachen Vorarbeiten, die Biebling dazu geleistet hat 
dankbar anerkennen mussen. 



§ 14. Jellineks Metajnrisprudenz und Soziallehre des Rechts. 

Hochst wertvolle Anregungen zur hier geforderten Metho- 
denscheidung finden sich auch in den verschiedenen Schriften 
G. Jellineks. Ihm verdankt der seither ofters wiederholte 
Ausdruck metajuristich und Metajurisprudeng seine Entstehung. 1 ) 
Schon dieser Ausdruck deutet auf eine Lehre bin, die einer- 
seits wohl juristisch ist, anderseits iiber die Jurisprudenz im 
gewohnlichen Sinne des Wortes hinausgeht, also eine Lehre 
vom Bechte, die nicht Jurisprudenz ist. Sodann ist es wie- 
derum Jellinek, der der Staatsree&fclehre die soziale Staats- 
lehre, der allgemeinen Staatsrechtslehre die allgemeine Sozial- 
lehre des Staates gegeniiberstellt 2 ) und fiir eine Beachtung 



l ) Jellinek:, Die rechtliehe Natur der Staatsvertrage, S. 3. 
s ) Jellinek, Allgemeine Siaaislehre, 2. Anil., S. 11. 
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der Verschiedenheit der Methoden, die in beiden Gebieten hen- 
schen, wiederholt eintritt. Diese Lehren finden bei Jellinek 
auch noch ihre Erganzung durch den Hinweis, dafi „fur die 
erspriefiliche Untersuchung der staatsrechtlichen Probleme die 
Erkenntnis des Zusammenhanges von sozialer Staatslebre und 
Staatsrechtslehre von der hochsten Bedeutung 1st". „Wenn 
auch die Staatsrechtslehre die rechtliche Seite des Staates 
isoliert, urn zu deren griindlicher Erkenntnis zu gelangen, so 
mufi sie doch von Prinzipien ausgehen, die einer allseitigen 
Erkenntnis des Staates entsprungen sind. In den Systemen 
des Staatsrechts ist es bis auf den heutigen Tag die Eegel, 
allgemeine Lehren vom Staate an die Spitze der Unter- 
suchung zu stellen, die, nach Art von Dogmen behauptet, 
uns nicht verraten, woher sie koinmen, die aber um so bedeut- 
samer sind, als aus ihnen die wichtigsten Schliisse gezogeu 
werden. Bei dem ilberwiegend deduktiven Charakter der juri- 
stischen Untersuchung sind in vielen Fallen die Resultate durch 
jene dogmatischen Satze bereits apriori festgestellt. Alles 
Schiefe, Einseitige, Widerspruchsvolle in den herrschendeu 
staatsrechtlichen Untersuchungen ist nicht zum geringsten 
Teile auf ihre unrichtige oder ungeniigende Fundierung auf 
bestimmte Satze der Staatslehre zuriickzufuhren." 1 ) Jellinek 
spricht wohl nur vom Staatsrechte, aber aus unseren Aus- 
fiihrungen iiber das Verhaltnis der Begriffe Recht und Staat, 
von Staatsrecht und iibrigem Recht wird zur Genuge hervor- 
gehen, dafi es sich in bezug auf das iibrige nicht anders ver- 
halten kann, wie auch, in welchem Verhaltnis die juristische 
Grundlehre zur Soziallehre des Staates steht. Aus den Aus- 
fiihrungen Jellineks ist hier festzuhalten, dafi er gewisse 
Untersuchungen, die nach einer anderen als der techniscli- 
juristischen Methode zu fiihren sind, als fur jedes Staatsrecht 
geltende Voraussetzungen hinstellt, ohne welche die Staats- 
rechtslehre fehl gehen m*B. Dafi er diese Voraussetzungs- 
lehre nicht mehr als juristische Lehre, sondern als Soziallehre 
bezeichnet, tut nichts zur Sache. Wir werden spater sehen. 
dafi wir uns gegen eine ahnliche Bezeichnung nicht gerade 



>) Ibid., S. 12/13. 
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zu strauben brauchten und von einer Soziallehre des Rechts 
sprechen konnten. Gegen eine solche Bezeichnung spriclit 
jedoch, dafi sie MiBverstandnissen ausgesetzt ware und man- 
chen auf gewisse soziale Aufgaben der Jurisprudenz hin- 
zudeuten schiene, wahrend sie andrerseits wieder als eine 
Soziologie des Rechts aufgefaBt werden konnte, von der sie 
hochstens einen Teil bildet. 1 ) 



§ 15. Stammlers reine Rechtslehre. 

Die Spitze ihrer bisherigen Entwicklung hat die Idee 
einer juristischen Grundlehre mit Stammlbb erreicht. Die Her- 
aushebung der Lehre von der Rechtsform ist von niemand so 
klar als notwendig erkannt und so folgerichtig durchgefuhrt 
worden. Bereits in seinem Werke Wirtschaft und Eecht (1896) 
angebahnt, steht sie nunmehr in abgeklarter Form an der 
Spitze seiner Theorie der Rechtswissenschaft (1911). 2 ) Stammlee. 
unternimmt in diesem Werke unter anderen Aufgaben auch 
den Nacbweis, „daB attgemeingiiltige Begriffe im Rechte be- 



') Ganz abgesehen davon, dafi die Bezeichnungen „Soziologie des 
Rechts" und „soziologische Methode" in der Rechtswissenschaft neuer- 
dings in uneigentlichem, mit der herrschenden Bedeutung des Wortes 
Soziologie — insoweit von einer solchen uberhanpt gesprochen werden 
fcann — nicht iihereinstinimendem Sinne verwendet werden. So z. B. von 
Ehelioh in seiner Qrundlegung der Soziologie des Rechts, 1912, nnd von 
Sinzheimeb, Die soziologische Methode in der Privairechtswissenschaft, 
1909. Dasselbe gilt auch von Spiegels (Gesetz und Recht, 1913, S. 41) 
„sozialwissenschaftlicher Jurisprudenz". Vgl. auch Kantobovicz, Rechts- 
wissenschaft und Soziologie, Verhandlungen des Ersten Deutschen Sozio- 
logentages, 1911, S. 275—309. Dagegen der altere Gebrauch des Wortes 
hei Stoeek, Studien zur soziologischen Rechtslehre, Archiv f. offentliches 
Recht, I, 1885, S. 540—586 ; Daeguk, Zw Methodik der soziologischen 
Rechtslehre, Arch. f. off. Recht, II, 1887, S. 542—566. — Vgl. ferner 
Kretschmae, Die Methode der Privatrechtswissenschaft, 1914, S. 23/24; 
Kohlee, Soziologie und Rechtsphilosophie, Arch. f. Rechts- u. Wirtsch.- 
phil., IV, 1910/11, S. 558—563; Somlo, Das Yerhaltnis von Soziologie 
und Rechtsphilosophie, ebenda S. 563—569; Toknies, Soziologie und Rechts- 
philosophie, ebenda, S. 569—571; Del Vecchio, Die Idee einer ver- 
gleichendm universalen Rechtswissenschaft, Arch. f. Rechts- und Wirt- 
schaftsphilos., VII, 1913/14, S. 228/29. 

-) S. 6-10. 
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stehen, die von den Besonderheiten des Inhaltes dieser oder 
jener rechtlichen Ordnung unabhangig" sind, und versucht zu 
zeigen, wie das System solcher Grundbegriffe des Rechtes „in 
restloser Vollstandigkeit" festgestellt werden konne. 1 ) 

Auck stellt er die Lehre auf, daB „sich die Moglichkeit 
von reinen Grundbegriffen des Recbtes mit dem Werkzeuge 
bedingten Recbtsinhaltes als solckem nicht darlegen laBt. Sie 
konnen blofi dann begreiflich sein, wenn man von einem festen 
obersten Gedanken ausgeht, unter den sicli aller begrenzte 
Stoff fassen last. Dieser oberste Gedanke ist fiir unsere Lehre 
der Begriff des Rechtes selbst". 2 ) 

Diese Grundbegriffe „sind im Sinne der elementaren Eigen- 
art des Rechtes zu bestimmen, in der Weise also, dafi wir 
den formalen Ausstrahlungen des Rechtsbegriffes nachgehen. 
die als logisehe Funktionen bei jeder rechtlichen Erwagung zur 
Zusammenziehung auf jenen Begriff dienen". 

„Wir leiten also die hier gesuchten Grundbegriffe aus 
dem Begriffe des Rechtes selbst ab. Der Nachweis, dafi eine 
bestimmte formale Gedankenrichtung zu diesen Grundbegriffen 
gehore, und da8 es ihrer nur eine begrenzte Anzahl gebe. 
ist in der Methode zu fiihren, da6 man auf die elementaren 
Bestandteile zuruckgeht, in deren einheitlicher Synthesis der 
Rechtsbegriff besteht. Indem wir die logischen Funktionen 
dieser Elemente verfolgen, so werden wir die gesuchten Grund- 
begriffe erhalten und nach Art und Zahl feststellen konnen." 3 ) 

Scharfer lafit sich der Gegensatz zwischen der juristischen 
Grundlehre und der Jurisprudenz nicht betonen, und es ge- 
hort zu den vornehmsten Verdiensten Stammlebs um die 
Rechtswissenschaft. diesen Gegensatz in den Mittelpunkt seiner 
Untersuchungen gestellt zu haben, wenn auch sonderbarer- 
weise in den zahlreichen Besprechungen, die Stammlebs 
Werke hervorgerufen haben, gerade dieser Punkt nicht ge- 
niigend beriicksichtigt zu werden pflegt. Die Behauptung 
Stammlebs, „es diirfte eine verbreitete, vielleicht allgemeine 
Ansicht sein, da6 es Grundbegriffe der Rechtswissenschaft 



J ) Stammlbb, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 180 — 190 ft. 
*) Ibid., S. 181. 
a ) Ibid., S. 188. 
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gibt", 1 ) kann in dem audi von ihm gebrauchten Sinne des 
Wortes nicht so ganz zugestanden werden. Es ist wohl rich- 
tig : „Immer wieder findet sich die Betonung des Gedankens 
daB allgemeingliltige Begriffe im Kechte bestehen, die von 
den Besonderheiten des Inhaltes dieser oder jener rechtlichen 
Ordnung unabhangig seien ; und mit einer gewissen elementaren 
Gewalt treibt es jeden, der eine begrenzte Rechtsfrage be- 
arbeitet, daB er zu unbedingt geltenden Begriffen aufsteige, 
um mit ihrer Hilfe die einzelne Lehre erst klar und fest zu 
beberrschen." Aber es sind gewohnlich nur Allgemeinbegriffe, 
denen eine hohere Art von Allgemeingultigkeit zugescbrieben 
wird, als ihnen zukommt, oder vielmehr, man ist sich des Unter- 
schiedes dieser zweierlei Arten von Allgemeingultigkeit der 
den besonderen gegeniibergestellten Rechtsbegriffe nicht bewuBt, 
und es ist daher erst Stammlers Verdienst, diese Lehre so 
entschlossen zum Ausdruck gebracht zu haben. 

Die Frage ist somit von Stammler. richtig gestellt, und 
auch der Weg zu ihrer Beantwortung ist richtig gewiesen, 
indem er als Grundlage seiner reinen Rechtsbegriffe den Be- 
griff des Rechtes hinsteilt, Wenn wir uns seine Ergebnisse 
jedoch groBtenteils trotz alldem nicht zu eigen machen konnen, 
so kommt das daher, daB wir den Lehren Stammlbbs iiber 
den Begrifi; des Rechtes selbst durchaus nicht folgen konnen. 
Da aber die ganze juristische Grundlehre von diesem Begriffe 
abhangig ist, muB sich mit einer Verschiebung in der Auf- 
fassung liber das Recht jeder Teil des ganzen Lehrgebaudes 
mitverschieben, und so stehen wir trotz aller Anerkennung 
der Leistungen Stammlers doch vor der Aufgabe, den Grund 
neu zu legen und darauf die Lehre von neuem aufzurichten. 8 ) 



*) Theorie der Rechtsivissenschaft, S. 180. 

2 ) Es ist uberhaupt eine Eigentumlichkeit der Schriften Stammlebs, 
dafi ihre Bedeutung nicht so sehr in den Losnngen zu linden ist, die 
sie uns bieten, als vielmehr in einer gliicklichen und fruchtbaren Stellung 
yon Fragen und Setznng von Aufgaben. Er wird dem KANTSchen Wort 
gerecht, zu wissen, was man verniinftigerweise fragen solle. Die von 
ihm gestellten Eragen werden seinem Namen selbst zu einer Zeit Ehre 
machen, die sie richtig beantwortet haben wird. Dies gilt sowohl hin- 
sichtlich seiner Lehre vom richtigen Rechte wie fur seine Lehre vom 
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So hangt es gleich mit seinem Rechtsbegriff zusammen, 
Avenn er die Unterscheidung von Form und Inhalt der Rechts- 
normen nicht gelten lafit, sondern „Form und Stoff der Rechts- 
gedanken" unterscheidet. 1 ) Bei Stammler gehort sowolil Form 
und Stoff (Materie) des Rechtes als iiberhaupt die ganze Rechts- 
norm zum Inhalt ,.rechtlicher Gedanken". Da muS dann 
natiirlich innerhalb dieses Inhaltes nocli zwischen Form und 
Stoff des Rechtes unterschieden werden, weil wir eben, wenn 
wir erst bei diesen rechtlicben Gedanken Stammlebs halten, 
noch nicht beim Rechte angelangt sind. 

Es ist das ein Unterschied, der erst im Zusammenhang 
mit einer Kritik der STAMMLEBSchen Definition des Rechts 
klargelegt werden kann. 2 ) 

Ebenfalls mit einer Stellungnahme beziiglich des Begriffes 
des Rechtes hangt auch die Frage zusammen, in welchem 
Sinne des Wortes die reinen Grundbegriffe Stammlebs reine 
Begriffe sind. 

Begriffe des Eeohtes und folglich auch fur seiue von diesem abhangigen 
reinen Grundbegriffe des Rechtes. 

Vielleicht ist es ihm gerade durch diese seltsame Yexkniipfung von 
Eigenschaften, der befruchtenden Fragestellung mit der unbefriedigenden 
Losung derselben, in so hohem Mafle vergonnt, anregend zu wirken und 
zum bedeutsamsten Kristallisationspunkt der neueren Rechtsphilosophie 
zu werden. Er vermag es, wie kein anderer, rechtsphilosophische Unter- 
suchungen hervorzuloeken und an den seinigen sich emporranken zu 
lassen. Sein abgerundetes, scharfsinniges und tiefernstes, aber schliefilich 
doch nicht befriedigendes Gedankensystem ladet formlich zu einer Unter- 
snchung daruber ein, an welchem Punkte man ihm die Gefolgschaft zu 
versagen hat. Dadnrch wurde er so Vielen zum willkommenen Vehikel 
ihrer Gedanken; dadnrch wnrde er auch zum Meistbesprochenen und Meist- 
umstrittenen der neuern deutschen Rechtsphilosophie, wie ja der Schiiler 
Mufig gerade dem widerspricht, von dem er am meisten gelernt, im 
Kampfe mit dem er sich zu einer eigenen Ansicht dnrchgerungen hat. 

*) Theorie, S. 6—10. 

2 ) Wiederum einer ganzlich anderen Terminologie, wie auch einer 
sachlich an anderer Stelle gezogenen Grenzlinie bedient sich Binding, 
indem er (Handbuch des Strafrechts, I, 1885, S. 197) fur alle Rechtser- 
,, zeugung zwischen „dem Ausdruck des Rechtsgedankens und dem Aus- 
druck des Rechtswillens" unterscheidet. Die Aufgtellung des sogen. Gesetz- 
entwurfes bedentet die Aufstellung von Rechtsgedanken, seine Erhebung 
zum Rechtssatz bedentet die Hinzufiigung der Rechtswillenserklarung. 
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Die Darstellung Stammlbes lafit dariiber Zweifel be- 
stehen, was die Eeinheit seiner Begriffe bedeute. Manche 
Wendungen legen die Annahme nahe, es handle sich um eine 
Aprioritat dieser Begriffe im kategorischen Sinne der Transzen- 
dentalphilosophie, andere dagegen gestatten ihre Deutung in 
einem beschrankteren Sinne des Wortes. 1 ) 

Hier nur kurz so viel iiber diese Frage, daS die Grund- 
begriffe wohl ein Apriori jeder Eechtsinhaltswissenschaft und 
namentlich der Jurisprudenz bedeuten, damit aber noch nicht 
zugleich gesagt ist, da6 sie nicht empiriscben Ursprunges 
^raren. Es sind also keine reinen Begriffe im Sinne der 
Transzendentalphilosophie. Ihre Eeinheit bedeutet nicht Eein- 
heit von jeder Erfahrung, sondern blofi von jedem Eechtsinhalt. 
Es sind eben, wie der Begriff des Eechtes selbst, nur vor- 
juristischc Begriffe, d. i. nicht-juristische in des Wortes tech- 
nischer Bedeutung, es sind keine Eechtsinhaltsbegriffe. Nichte- 
destoweniger sind es Erfahrungsbegriffe. Unbedingt und all- 
gemeingultig sind sie nur fur jeden Eechtsinhalt, nicht aber 
in einer weiteren Bedeutung des Wortes. Sie sind nur durch 
keinen Eechtsinhalt bedingt und nur allgemein fur jeden denk- 
baren Eechtsinhalt giiltig.' 2 ) 



1 ) Die Kritik Binders (Rechtsbegriff und Bechtsidee, 1915; dreht sich 
in erster Linie ran diese Frage. Siehe dariiber Naheres ebenfalls bei der 
Behandlung des Begriffes des Kechtes, § 45. 

2 ) Wir gedenken in diesem Zusammenhang der Ahnlichkeit ihrer 
Bezeichnung halber anch zweier franzosischer Versuche, obwohl sie mit 
der reinen Rechtslehre Stammlbes nichts zn tun haben. E. Roams (La 
Regie de droit, Etude de science juridique pur, Lausanne, 1889) abstrahiert 
sowohl von jedwedem „positiven" Recht, wie aueh von jeder rechts- 
politischen Kritik nnd will die notwendigen Folgen gewisser Voraus- 
setznngen untersnchen (S. 3, 13). Allerdings will er dadnrch zu einem 
System von Rechtsmoglichkeiten, gewissermafien zur Auswahl fiir einen 
imaginaren Gesetzgeber gelangen (S. 15, 33/34.) Anch geht die Dnter- 
suchung von Hans ans irre, indem sie — von anderen Unznlanglichkeiten 
ganz abgesehen — ihren Ausgangspunkt nicht vom Rechtsnormbegrifi, 
sondern vom Begriff des Rechtsverhaltnisses nimmt nnd dann alsbald zu 
den allgemeinen Begriffen des Privatrechts iibergeht. 

Dieselbe Aufgabe begeisterte anch Edmond Picaed, der sie in 
seinem Le droit pur (Paris, 1908) mittels der verschiedensten Redewen- 
dnngen (S. 6 — 9) zu veranschanlichen bestrebt ist und sie schliefilich (S. 8) 
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§ 16. Reinachs apriorische Rechtslehre. 

Auch die von Eeinach *) entworf enen apriorischen Grund- 
lagen des biirgerlichen Rechtes decken sich nicht mit der 
hier beabsichtigten juristischen Grundlehre, wenngleich auch 
sie einem Bediirfnis nacb einer solehen entsprungen sein mogen. 
Eeinach beabsichtigt namlich zu zeigen, „da6 die Gebilde, 
welche man allgemein als spezifisch rechtliche bezeichnet, ein 
Sein besitzen, so gut wie Zahlen, Baume oder Hauser: dafl 
dieses Sein unabhangig davon ist, ob es Menschen erfassen 
oder nicht, daB es insbesondere unabhangig ist von alleni 
positiven Eechte". 2 ) „Von den rechtlichen Gebilden gelten 
apriorische Satze." 3 ) Eeinach gelangt zu solehen, indem er 
gewisse soziale Beziehungen von Menschen, die Rechtsnormen 
wohl als Geriist dienen konnen, aber nicht miissen, als recht- 
liche Gebilde anspricht. Doch unterlaBt er es, dabei von einem 
Eechtsbegriffe seinen Ausgangspunkt zu nehmen, der dafur 
Biirgschaft leistete, daB die behandelten Begriffe eben Eechts- 
begriffe sind. Daher kommt es dann, daB Eeinach, wahrend 
er an einer Stelle*) davon spricht, daB seine apriorischen 
Grundlagen vom Eechte vorausgesetzt und benutzt werden, 
an anderer Stelle wieder zulafit, 8 ) daB „das positive Eecht 
von den Wesensgesetzlichkeiten, welche von den rechtlichen 
Gebilden gelten, nach Belieben abweichen kann", ja diese 
Wesenheiten selbst „in ihr Gegenteil zu verkehren imstande ist" 
— wonach deren „ apriorische" Natur nicht allzu strenge zu 



alB ^ensemble des permanences dbstraites du droit, comme sa partie immuable 
degagee de tonte vegetation concrete et changeant" bezeichnet. Seine 
Untersnchung erweitert sich alsbald zn einer Theorie der Rechtswissen- 
schaft. Die uns hier naher angehenden Teile wahlen zu ihrem Ausgangs- 
pnnkt wieder nicht sehr gliicklich den Begrifi des subjektiven Rechts, 
womit sie sich wieder von ihrem eigentlichen Zweck entfernen. 

J ) A. Reinach, Die. apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts, 
in Hussbbls Jahrbuch fur Philosophic und phanomenologische Forschung, 
1913, I. Bd. 2. Teil, S. 685-847. 

*) A. a. 0., S. 688. 

3 ) Ibid., S. 689. 

*) A. a. 0., S. 691. 

5 ) S. 690. 
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nehmen ware. Da Kbinach seinen Untersuchungen keinen 
Begriff des Eechtes zugrunde legt, so hat er keinen MaBstab 
daflir, ob seine apriorischen Grundlagen ..rechtliche Gebilde" 
sind oder nicht. Ein oder das andere Mai gelangt er wohl zu 
sozialen Beziehungen, die als notwendige Voraussetzungen jedes 
Rechtsinlialtes gelten konnen, zu andern Malen hat er es 
jedoch wiederum nur mit solchen Beziehungen zu tun, an die 
das Recht zwar haufig ankniipft, aber nicht ankniipfen muB. 
Man darf eine solche apriorische Phanonienologie des Recht es 
natiirlich nicht in der Weise ausfiihren wollen, daB sie das 
ganze Inventar von Gegebenheiten zu umfassen hatte, das 
juristisch bedeutsam werden Teann. Das ware gar nicht aus- 
zudenken, da ja eine Rechtsnorm jeden beliebigen Begriff 
juristisch bedeutsam werden zu lassen imstande ist. Die Be- 
grifl'e des Rechtsinlialtes eignen sich also nicht zu Grundlagen 
einer apriorischen Rechtslehre. Diese muB auf die Ge- 
gebenheiten gerichtet sein, die die Elemente des Begriffes 
des Rechtes selbst abgeben; alles Librige mag wohl vor- 
juristisch sein, hat aber gar nichts Spezifisch-juristisches an 
sich, solange es nicht in den Inhalt einer Rechtsnorm Auf- 
nahme findet. In einem Vertrage sclilechthin eine apriorische 
Grundlage des Rechts zu sehen, wie es Reinach tut, ist nicht 
besser, als wollte man in der Tatsache der Geschlechtsver- 
bindung oder in der Tatsache des Gebarens eine apriorische 
Grundlage des Rechts erblicken. Die biologischen Tatsachen 
von Mutter und Kind sind wohl apriorische Grundlagen der 
Rechtsordnung, wenn diese ein Familienrecht schafft, und in 
diesem Sinne sind auch die an sich blofl sozialen Beziehungen 
eines Vertrages apriorische Grundlagen eines biirgerlichen 
Verkehrsrechtes, aber wer die Sache so ansieht, der bestimmt 
doch nur erst a posteriori aus einem gegebenen Rechtsinhalt 
heraus dessen ,, apriorische" Grundlagen! 

Ein Befehl kann z. B. ein Apriori fur die Rechtsordnung 
in dem Sinne abgeben, daB das Recht im objektiven Sinne einen 
Befehl bedeutet. oder es kann der Befehlsbegriff einfach in 
dem Sinne als vorjuristisch bezeichnet werden, daB das objektive 
Recht bestimmte Befehlsbeziehungen zu Rechtsbeziehungen 
macht. Reinach hat es im Gegensatz zu unserer juristischen 

Somlu, Juristische Grundlehre. 4 
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Grundlehre nur im letzteren Sinne mit apriorischen Grund- 
lagen des Rechtes zu tun. 1 ) Seine sozialen Akte sind fur 
die Rechtsordnung nur in dem Sinne apriori gegeben, da6 
sie sic nicht schafft, sondern nur aufgreift, dafi nicht das 
Recht z. B. das Versprechen schafft, sondern nur gewisse 
Folgen daran kniipft. 

Freilich sind in diesem Sinne strong genommen Wald und 
Flur, Haus und Feld ebensogut apriorische Grundlagen cleg 
biirgerlichen Rechtes, als Vertrag oder Versprechen. Und 
wenn Reinach sich trotzdem eine beschrankte Reihe soldier 
Grundlagen auswahlt, so folgt er dabei wieder, trotz aller 
Verwahrung, 4 ) nur dem Gesichtspunkte eines allgemeinen 
Rechtsinhalts, den, wie das so oft geschieht, schlieBlich auch 
er als einen allgemeingiiltigen hinstellt. 

Nur dadurch konnte es ihm uberhaupt in den Sinn 
kcmrmen, bosondere apriorische Grundlagen des biirgerlichen 
Eedits finden zu wollen. Bereits in diesem Voi'haben zeigt 
sich das Verfehlte seiner Methode. Besondere, apriorische 
Grundlagen eines Teiles von Rechtsordnungen, die nicht 
ebensowohl Grundlagen der iibrigen Teile waren, kann es gar 
nicht gebeu. 

Trotzdem ist eine Analyse, wie sie Reixach unter- 
nimmt, fiir die .lurisprudenz wertvoll. Indem er gewohn- 
licli rechtlich zu regelnde Tatsachen auseinander setzt, ge- 
winnt er scharf umrissene Fragestellungen fiir eine positiv- 
rechtliche Beantwortung. Eine soiche Zergiiederung juristisch 
bedeutsamer Tatsachen ist sowohl fiir die Gesetzgebung (also 
in rechtspolitischer Hinsicht) bedeutungsvoll. indem sie zeigt, 
was alles an der betreffenden Tatsaehe zweckmafligerweise 
zu beriicksichtigen ist, wie auch fiir die Deutung gegebener 
Nonnen, da aus einer solchen Zerlegung mindestens so viel 
hervorgeht. was alles in bezug auf die betreffende Erscheinung 
in Frage kommen kann. Die vielgeschmahte Begriffsjurisprudenz 
oder Dogmatik liefert zu einem Teile eigentlich eine soiche 

') Seinem Sprachgebranche gemafi (a. a. 0., S. 818) ware unsere 
juristische Grundlehre als „FhilosopMe des positiven Rechtes" von seiner 
j.apriorischen RechtsJehre" zu nnterseheiden. 

*) A. a. 0, S. 839/40. 
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nicht nur berechtigte, sondern notwendige Zergliederung, nur 
erseheint sie haufig mit den Bestimmungen der Rechtsnorm un- 
gebuhrlich vermengt, so dafi nicht klar erhellt, was eine 
„vorjuristische" Analyse der geregelten Erscheinung, also 
Fragestellung , und was juristische Bestimmung, also Beant- 
wortung der gestellten Fragen ist. 

Die phanomenologische Analyse liefert folglicli eine Eeilie 
von Problemen fiir die Jurisprudenz. Sie beabsichtigt, mit 
anderen Worten, in deduktiver und erschopfender Weise einen 
tiberblick der Moglichkeiten zu liefern, die in der prak- 
tischen Erfahrung induktiv und kasuistiscli-zufallig hervor- 
treten. Damit ist die eigentliche Bedeutung der apriorischen 
Grundlagen Reinachs wie audi ihre Verschiedenkeit von der 
hier entworfenen juristischen Grundlehre gekennzeichnet. 



4* 



Erster Teil. 
Der Begriff des Eechts. 

Erstes Kapitel. 

Begriff und Arten der Normen. 

§ 17. Die Bedeutung des Begriffes des Eechts. 

Die hohe Bedeutung des Begriffes des Eechts, dem wh- 
ims nunmehr zuwenden, geht bereits aus dem Gesagten her- 
vor. Er ist der Atlas, auf dessen Schultern die Kugel der 
juristischen Welt ruht. Die Erkenntnis dieser Bedeutung des 
Begriffes des Eechts spiegelt sich auch in dem Bestreben so 
yieler Systeme der Jurisprudenz , ihren Ausfiihrungen eine 
Definition des Eechts im objektiven Sinn voranzustellen. Doch 
sind diese Definitionen leider zumeist den Karyatiden an 
unsern Hausern ahnlich : sie scheinen zu tragen, sind aber nur 
ein Schmuck, der getragen wird. 1 ) 



2 ) Die Bedeutung dieses Begriffes ist wiederholt richtig erkannt 
worden. Bergbohm {Jurisprudenz unci ReclitsphilosoiMe, S. 14, 71) hat 
sie besonders nachdrticklicli hervorgehoben : „Im Zentrum aller unserer 
Begriffe und Lehren stent der Begriff Recht im objektiven Sinne selbst". 
„Der Rechtsbegriff bleibt der Kulminationspunkt aller juristischen Be- 
griffe, Urteile und Systeme, der Kapital-Begriff der Jurisprudenz im aller- 
vreitesten Sinne." Bieklisg (Juristische Prinzipienlehre, I, 14) sieht in ihm 
den Ausgangspunkt, an den alle weiteren Ausfiihrungen der juristischen 
Prinzipienlehre anzukniipfen haben. Auch Stammlek wird nicht miide, 
seine Bedeutung immer wieder zn betonen. Vgl. auch Schuppe, Die 
Meihodcn der RecMsphilosopliie, Ztschr. f. vgl. Rechtswiss. V, 1884, S. 232; 
G. Rumelin, Eine Definition des Bechts. Beden und Aufscitze, N. F., 
S. 321. Bep.gbohjs (a. a. 0., S. 62, Anm.) nennt zwei seltsame Antoren 
entgegengesetzter Meinung: J. Godot (Conscience et science dti devoir. 
Introduction a une explication nouvelle du C N., I, 1855, S. 174), der das 
fatale Wort droit ganz aufgeben will, ohne es zu vermissen. und Isid. 
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Es taucht aber auch wiederholt die Behauptung mi 1 ), daB 
aian mit einem so weitgespannten, fiir alle Zeiten und Volker 
giiltigen Rechtsbegrifl: nichts anfangen konne. Man meint, 
ein so allgemeiner Begriff miisse derart inhaltsarm , so leb- 
los und farblos werden, da8 er schliefilich zur Erfassung der 
lebendigen Wirklichkeit nicht mehr tauge. Das Eecht sei 
ein in seiner Bedeutung wechselndes geschichtliches Gebilde. 
Audi die "Wissenschaft diirfe von dieser bunten geschicht- 
lichen Mannigfaltigkeit nicht vollig absehen, sondern nur mit 
einem fiir begrenzte Geschichtsperioden giiltigen Rechtsbegrifl: 
arbeiten. 

Dagegen ist jedoch einzuwenden, da6 uns nichts daran 
Mndert, jenem allgemeinsten Begriffe Unterarten einzuordnen, 
die der Fiille der historischen Entwicklung naher angepaBt 
sind und mit ihnen wieder Wiirme und Farbe in die Dar- 
steilung zu bringen, wo es von noten ist. 

Andrerseits hat man es wieder sonderbar gefunden, daB 
in der Jurisprudenz iiber einen Begriff: von solcher Wichtig- 
keit noch keine Einigung zustande gekommen ist, und man 
meinte, dafi schon Kant iiber die Juristen spottet, die eine 
Definition zu ihrem Begriffe von Eecht noch suchen. 2 ) 



Mullek (Die Lehre von den Rechten, vom Unrechte unci seiner Behandlung in 
und aufier dem Staate, 1861, S. 30), der ebenfalls all den Verlegenheiten, 
die ihm der Begriff des Rechts bereitet, durch eine Weglassung dieses 
Terminus entgehen zu konnen meint. 

') Neuerdings hat sie Hold von Fkbneck (Die Rechtswidrigkeit. I) 
eingehend entwickelt. 

s ) Bereits Trendelenburg (Die Definition des Rechts, Kleinere 
Schriften, II, S. 80) sieht in dieser Bemerkung Kants einen Vorwurf. 
Auch Beeobohm (Jurisprudenz und Recldsphilosopliie, S. 78) bezeichnet 
sie als eine „spottelnde", mit dem Zusatz, sie treffe einen noch heute 
wunden Punkt der Jurisprudenz. Stammlek (Wirtschaft und Becht, 1. Aufi., 
S. 492) meint ebenfalls, „dieses ironische Wort Kants war bisher nicht 
veraltet". Bisher — denn er nimmt an, die richtige Definition des Rechts 
endlich gefunden zu haben. Doch nach Radbbuch (Grundziige der Rechts- 
pliilosophie S. 30) gilt „ Kants Spottwort' : noch immer. Nun ist erstens 
richtigzustellen, dafi das vielzitierte Wort Kants : „Noch suchen die 
Juristen eine Definition zu ihrem Begriffe von Recht" nicht so ironisch 
gemeint ist, als es den Anschein hat, wenn wir diesen Satz fiir sich, 
aus seinem Znsammenhang herausgerissen betrachten. Er steht namlich 
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Es wird sich zeigen. dafi der Jurisprudenz eigentlich nicht 
so sehr eine Einigung liber das Wesen des Rechts fehlt, als 
eine in die Einzelheiten geliende Herausarbeitung ihres zu- 
grunde gelegten Begriffes. Damit ist auch unsere Aufgabe 
gekennzeichnet. Sie besteht nicht im Ergriibeln irgend eines 
neuen Rechtsbegriffes, sondern nur in einer Zergliederung und 
sorgfaltigen Erklarung dieses vorhandenen Eechtsbegriffes der 
•Turisten. Dieser vorhandene Rechtsbegriff braucht sich des- 
halb nicht genau rnit dem Sprachgebrauch zu decken. Schon 
G. Rumelin a ) hat in ahnlichem Zusammenhang darauf hinge- 
wiesen, dafi die Sprache oft spielend und willkiirlich den Be- 
reich eines Wortes erweitert, indem sie es um eines einzigen 
gemeinsamen Merkmales 'willen auf sonst ganz verschiedene 
Dinge iibertragt. Weshalb man jedes Wort da aufsuchen miisse, 



in einer Untersuchung iiber die Definitionen (Kritik der reinen Vernunft, 
1. Aufl., S. 731, Anna.), in der gezeigt wird, „dafi philosophische Defini- 
tionen nur als Expositionen gegebener Begriffe. nnr analytisch durch 
Zergliederung (deren Vollstandigkeit nicht apodiktisch gewifi ist) zu- 
stande gebracht werden". „Wurde man nun" — so heifit es weiter — 
„eher gar nickts mit einem Begriffe anfangen konnen, als bis man ihn 
definiert hatte, so wurde es gar schlecht mit allem Philosophieren stehen. 
Da aber, soweit die Elemente (der Zergliederung) reichen, immer ein 
guter und sicherer Gebraueh davon zu maohen ist, so konnen auch mangel- 
hafte Definitionen, d. i. Satze, die eigentlich noch nicht Definitionen, 
aber iibrigens wahr und also Ann'aherungen zu ihnen sind, sehr nutzlich 
gebraucht werden. In der Mathematik gehort die Definition ad esse, in 
der Philosophic ad melius esse. Es ist schon, aber oft sehr schwer, da- 
zu zu gelangen. Noch suchen die Juristen eine Definition zu ihrem Be- 
griffe von Recht." In diesem Zuzammenhang liest sich dieser Satz ganz 
anders. Er wird nicht als eine Merkwiirdigkeit angefiihrt, sondern er 
dient als Beispiel der Schwierigkeit einer Definition — in der Philosophic. 

Damit kommen wir znm Zweiten. Wenn East auch von einer 
Definition spricht, welche die Juristen zu ihrem Begriffe von Recht suchen, 
so denkt er dabei nicht an Juristen nach unserem heutigen Sprachgebrauch, 
und uberhaupt nicht an unsere „Jnrisprudenz", die er nach seinem be- 
kannten Ausspruch Metaphysische Anfangsgriinde der Bechtslehre, WW, 
Akad-Ansg., VI., S. 230) fur einen Kopf halt, der wie der holzerne Kopf in 
Phadrus' Fabel schon sein mag, nur schade ! dafi er kein Gehirn hat. Es ist ja 
vom Definieren in der Pkilosophie die Rede, folglich von den Juristen 
des Vernnnftrechts und vom Begriffe des richtigen Rechts! 

*) G. Rumelin, Eine Definition des Rechts. Reden und Aufsatze, 
N. F., S. 321/22. 
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..wo es seine voile unci walire Geltung hat, niclit an den 
fliefienden Grenzen, mit denen es in fremde Gebiete liinuber- 
schweift". 

Wenn nun der Rechtsbegriff des taglichen Lebens zufolge 
tines solchen Sprachgebrauches unbestimmt und scnwankend 
ist, so darf es der Rechtsbegriff der Reclits wissenscliaft niclit 
bleiben. Diese niuB mit ihrem Begrift'e voin Eecht einen be- 
stim\nten Inhalt verkniipfen, wenn sie niclit alle ihre Lehren 
in die Unbestimmtlieit des gemeinen Sprachgebrauclies hinab- 
gleiten lassen will. 

Wenn es audi nicbt wahr ist, daB sicli mit einem Be- 
griffe gar nichts anfangen lasse, bis man ihn definiert habe. 
so ist audererseits die mogliclist genaue Definition eines Be- 
griffes, dem eine so groBe Tragkraf t zugemutet wird, wie dem 
Reclitsbegriffe in der Jurisprudenz und in der juristischen Grund- 
lehre, geradezu uuentbelirlich. Die kleinsten Abweichungeu 
in der Fassung oder in den stillschweigenden Annalnnen iiber 
diesen Begriff ziehen an den Peripherien der Systeme die 
aiiseinandergehendsten Folgen nacli sicli. 



§18. Norm und Normalitat. 

IJber den niicbsten Oberbegriff des Reclits herrschte bis 
auf unsere Tage im grofien und ganzen Einverstandnis. Man 
pflegte das genus proximum des Reclits im Begrift'e der Norm 
zu sehen. 1 ) 

Aber audi gegenwartig ist es die herrseliende Ansiclit 
geblieben, wenngleich manche Verfecliter einer neuen Juris- 
prudenz ilii-en Angriff gegen die liergebrachte Lehre bis auf 
diesen allerersten Punkt erstrecken. 

Vor allem miissen wir auf einen Doppelsinn des Wortes 
Norm Mnweisen und den einen Sinn von unserem Gesichts- 



3 j Vgl. AsDEBSsuss, Das Gewohnheilsrecht, in Gbunhuts Zeitschrift, 
XXXVII, S. 343; Iljin, Die Begriffe von Recht mid Macht, Arch. f. syst. 
PhilosopMe, XVm, 1912, S. 73: „Wenn irgend eine These existiert, welche 
auf eine weitere Anerkennung hei den Juristen rechnen kann, so ist es 
die Behauptung, dafi das Becht eine Norm oder eine Gesamtheit von 
Jformen iat". 
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punkte ans von voroherein ausscheiden. Das Wort Norm hat 
namlich, ahnlich wie seine Synonyma Regel und Gesetz, eine 
Seins und eine Sollensbedeutnng. 1 ) Norm im ersten Sinn ist 
das gewbhnlich Geschehende, im zweiten das Geschehensollende. 
Jenes ist das Normale im Gegensatz zum Abnormaleu, auch 
Enormen oder Ausnalmisweisen, dieses ist das Normgemafle 
im Gegensatz zum Normwidrigen. 

Wenn wir nun den Begriff der Norm als den Oberbegriff 
des Rechts bezeiclmen, so geschieht das im Sinne eines Sollens, 
also in des Wortes sogen. normativer Bedeutung. Nicht das 
Normale, das Regelmafiige soil damit bezeichnet werden im 
Gegensatz zum Abnormalen, zum Ausnahmsfall, sondern das 
Normgereclite, das Normgemiifie im Gegensatz zum Norm- 
widrigen. Es ist der Begriff des Sollens, dem wir das Recht 
unterstellen, indem wir es als eine Norm bezeiclmen. 

Dock schon gegen die Richtigkeit dieses allerersten 
Sclirittes zur Bestimmung des Begriffes des Reclits erheben 
sich Zweifel. In jiingster Zeit ist namlich der von alters- 
lier behauptete Satz, dafi das Recht ein Komplex von Normen 
sei.inFragegestelltworden. BuLOw s )beginntmitderBehauptung, 
dafi, was der Gesetzgeber von sich aus fertigzubringen vermoge, 
noch kein geltendes Recht, sondern nur der Plan, nur der 
Entwurf einer zukunftigen. erwiinschten Reclitsordnutig sei. 

J ) Vgl. iiber diese beiden Bedentungen des Wortes „Norm" mid 
iiber diese Unterscheidnng beiK&KT (Kritik der Urteilskraft, § 17) Wikdbl- 
bakd, Vber Norm und Normalitdt. in Aschaffenburgs Monatssohrift, III, 
1907, S. 1—13; Simmel, Mnleitwig in die Moralwiss.. I, S. 69. — Diesen 
Doppelsinn verliert Bbodmann (Vom Stoffe des Rechts wnd seiner Struk- 
tur. 1897, S. 6 if.) aus den Augen, obwohl er die Rechtsordnung spater 
als ein System von Imperativeii bezeichnet. Unrichtig aaeh Homes, 
Das positive Recht als Staatswillc, Arch. f. off. Recht, XXIII, 1908, S. 321 
bis 360. Die beiden Bedentungen sind richtig auaeinandergehalten bei 
Holland, The Elements of Jurisprudence. 1880, S. 12—20. Die englische 
Bezeichnuug fur Norm ist bald „rnles of condnct", bald „law", obwohl 
die letztere gewohnlich im Sinne der savMionierten Norm gebrancht wird. 
Vgl. Holland, a. a. 0., S. 19; Austin, Lectures, I 5 , S. 79. Dieser Sprach- 
gebrauch ist eine schier unerschbpfliche Quelle sachlicher Konfusionen in 
der beziiglichen englischen Literatur. Vgl. auch Clark, Practical Juris- 
prudence, S. 106—111 und die dort zitierte altere englische Literatur. 

-) Bi'-Low, Gesetz und Richtemmf. 1885, S. 3. 
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Fkenzel 1 ) erklart bereits, daB nicht die Rechtssatze oder 
Rechtsnormen, sondern die Rechtsgewohnheiten das Recht seien. 
WuEZEii*) spricht — allerdings schwankend — von Eechts- 
normen, die Naturgesetze der sozialen Entwicklung seien. Audi 
der Lelire Hold v. Feknecks 8 ) mag hier gedacht werden, 
nach der die Gesetze Recht nur insofern hervorbrachten, als 
sie sich verwirklichen, ,,als die Normen aus der papiernen 
Existenz heraustreten, um sich im menschlichen Leben als 
eine Macht zu bewahren". 

Innerhalb der Schule des freien Rechts finden ahnliche Ge- 
danken immer haufiger Widerhall. Ehelich 4 ) betont sie 
allenthalben. Koeneeld 5 ) maclite sich die Bekampfung dieses 
Axioms der herrschenden Rechtslehren , daB das Recht ein 
Komplex von Normen sei, zur Aufgabe und will das positive 
Recht in grundsatzlichem Gegensatz dazu „als ein System 
tatsachlich geltender Regeln des gesellschaftlichen Lebens" 
begreifen. 6 ) Jung-') sieht ,,das eigentliche soziale Phanomen 

') Pbbnzel, Recht und Rechtssatze. Eine Untersuchung iiber den 
Rechtsbegriff der positiven Rechtswissenschaft, 1892, S. 75. 77. Vgl. da- 
zu Biekling, Juristische Prinzipienlehre, I, S. 38, Anm. 5. — Fkenzel be- 
zeichnet sich als den Urheber dieser Theorie, a. a. 0., S. 1 : „ObwohI tiber 
die Natur des Rechts nach verschiedenen Richttmgen hin lebhafter Streii, 
herrscht, so hat doch noch niemand daran gezweifelt, daB Satze, Regeln, 
Normen den grtindlegenden Bestandteil in der Erscheinung des Rechts 
bilden, daB alle Eigenschaften, die sonst von dem Rechte zu seiner naheren 
Bestimmung ansgesagt werden milssen, lediglich als Merkmale jener 
Satze, Regeln, Normen zn denken sind. Genauerer Priifung halt diese 
Anschauung nicht Stand." 

-) Wbrzel, Das juristische Denken, 1904, S. 14, 31. 

") Hold von Fbrneok, Rechiswidrigkeit, I, S. 11. 

4 ) Neuerdings besonders in seiner 6-rundlegung der Soziologie den 
Rechts, 1913, S. 28-30. 

5 ) Koknfeld, Soziale Machtverhaltnisse, Grundziige einer allgemeinen 
Lehre vom positiven Rechte anf soziologischer Grundlage, 1911, S. 32, 
57, 59. 

*) Dieser Kampf gegen die alte Lehre wird jedoch bei Koknfeld 
alsbald gelind, wenn er zugeben mufi, daB „dieselben Rechtsregeln, 
welche GleichmaBigkeiten des tatsachlich rechtlich-sozialen Verhaltens 
ausdriicken, zngleich die an jedes Mitglied der Rechtsgesellschaft ge- 
richtete ethische Anff orderung enthalten, sich ihnen anzuschlieBen" (a. a. 0., 
S. 57), was sodann ihre normative Geltung genannt wird (ebenda, S. 59). 

7 ) Jung, Das Problem des natiirlkhen Rechts, 1912, S. 17, 145. 
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des Rechtslebens, die wirkliche Rechtserscheinung in den ein- 
zelnen Interessenausiibungen", nicht in der Reehtsnorm und 
nennt einen Rechtssatz, „der sich nicht darauf berufen kann, 
dafi die betreffende soziale Gemeinschaft Usher ihm entsprechend 
sich verhalten babe, sondern nur darauf, dafi sie sicli generell 
fur seine l<iinftige Beobachtung ausgesproehen habe, den Ge- 
setzesrechtssatz, zunachst nur eine theoretische Aussprache" . 
Die Verletzung eines neuen Gesetzes ware demnach noch keine 
Rechtsverletzung?! Und Spiegel 1 ) lehrt: ,,Ordnung ist das 
Recht, nicht Anordnung. Die Anordnung soil zu neuem Eechte 
iiihren, ist aber selbst noch nicht Recht." 2 ) Allen diesen Ein- 
wendnngen liegt der richtige Kern zugrunde, dafi ein gewisser 
Grad der Verwirklichung der Normen, wie noch naher ge- 
zeigt werden soil, 8 ) mit zu dem Begriff der Rechtsnormen 
gehort. Doch geht es nicht an, deshalb dem Rechte den 
Normcharakter abzusprechen. Auch befolgte Normen bleibfii 
nichtsdestowenio-er Normen. 4 ) 



§ IS). Absolute und empirische (oder Willens-j Normen. 

Aber auch der Sollensbegriff einer Norm wird in verschie- 
denen Bedeutungen gebraucht. Es muB also noch des naheren 
bestimmt werden, welche den Oberbegriff fur das Recht ab- 
gibt, wenn wir es als eine Norm bezeichnen und von Rechts- 
normen sprechen. 

Da tritt uns nun vor allem der philosophische Sprach- 
gebrauch entgegen, nach welchem dem Begriff der Norm die Be- 
deutung der Allgemeingiiltigkeit zukommt. Die Normen in 



') Spiegel, Gesetz und Recht, 1913, S. 39/40. 

-) Spiegel bringt diese Lehre irrtiimlich mit der ferneren in Ver- 
'fcindung, dati das Recht eine soziale Erseheinung sei und deshalb nur 
Mzialwissenschaftlich begriffen werden kbnne. ,.T)ie Entstehung des 
Kechts ist ein sozialer und kein juristischer Pxozefi" (a. a. 0., S. 40). Als 
tvenn der Satz, daS das Beeht eine Anordnung sei, nicht ebenfalls ein 
sozialwissensehaftlicher. sondern ein jnristischer ware! 

3 ) Unten, § 35. 

*) Eine nngenane Wiedergabe dieses Saclrverhaltes tindet sich bei 
Paulsen, System ch-r Ethik. 7. Ann., 1906, S. 13. 
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iiesem Sinne sind, wie es Windelband 1 ) ausdriickt, „in un- 
znittelbarer Evidenz mit der tiberzeugung verbunden, dafi sie 
ind sie allein realisiert werden sollen". Normen in diesem 
^inne sind also bloB die unmittelbar evidenten, die unableit- 
raren, niclit weiter zuruckfiibrbaren Regeln, denen wir als 
=etzten Gegebenheiten gegeniiberstehen, die wir in diesem Sinne 
ies Wortes als notwendige oder allgemeingiiltige bezeicbnen. 
Wir konnen sie audi die hochsten nennen, als welche gewobn- 
^:ch die logischen, die etbiscben und die asthetischen Normen 
-.Is einander koordinierte Normenarten des Wahren, Guten und 
^chonen hingestellt werden. 2 ) 

Ibnen gegeniiber steben sodann die bloB zufalligen oder 
-mpiriscben, nicht denknotwendigen, nicht die absoluten Werte 
mm Ausdruck bringenden verschiedensten Regeln und Vor- 
-obriften, die in dem engeren Sinne des Wortes niclit als Nor- 
zien bezeichnet werden. 3 ) 

Nicht in diesem exklusiven Sinne des Wortes gebrauchen 
~ir den Begriff Norm, wenn Avir den Rechtsbegriff als eine 

J ) Wixdblband, Pri(ludien, 3. Aufl., S. 292/93 ; in seiner Abhandlung- 
.ber Norm und Normatttdt in Aschaffenbuegs Monatsschrift f. Kriminal- 
;5vchologie nnd Strafrechtsreform, III, 1907, gebrauckt Windelbaxd je- 
:?ch den Sollensbegrifl von Norm nicht in dieser engeren Bedeutung, 
-tndern setzt ihn dem „Gesichtspunkt der teleologischen Betrachtung" 
rleich (S. 7). 

2 ) Aufierhalb jedes konventionellen Sprachgebrauches bezeichnet 
\adbruch, Grundziige der RecJitsphilosophie, S. 63, die Norm als dieethische 
*thlechthin, indem er sagt : »Die Norm fordert normgernafies Verhalten 
«.as normgemaBem Motiv." „Die Norm verlangt Moralitat, der Imperativ 
jiofie Legalitat." Damit im Gegensatz steht aber (S. 161), dafi der Sinn 
.edes Imperativs eine Norm sei. ..Keine Mo'glichkeit, den Inhalt eines 
Sefehles ohne Riickgriff anf die Tatsache seiner Befohlenheit anzngeben. 
ils mit den Worten: Sie soil sein." ,.Der Sinn jedes Wollens ist ein 
-ollen." Hier wird das Sollen nnd damit die Norm wieder in einem 
saderen, nicht mehr im Sinne eines absoluten Wertes genommen, und 
iidnrcb. entsteht dann das „Paradoxe" dieser „Tatsache". 

*) In diesem Sinne heifit es bei Binder, Rechtsnorm und Rechtspflicld. 
i. 46: »Von Normen des Kechts zu reden ist unmoglich", wie auch in 
reinen Ausfukrungen in Rechtsbegriff mid Rechtsidee, S. 189, Anm. 29 
^rvorgehoben wird. In diesem Sinne folgt ihm Lowenstein, Der Rechts- 
-Triff als Rclationsbegriff, S. 50 u. 55, indem er konsequent uberhaupt 
~* Moglichkeit heteronomer Normen leugnet. 
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Norm bezeichnen, sondern in dem weiteren, in dem er 
bloB dem Seienden gegeniiber ein Sollen, wenn auch kein 
absolutes bezeichnet. In diesem Sinne bedeutet Norm also 
nur den Gegensatz des Optativs zum Indikativ. 

Die hier hervorgehobene Bedeutung des Wortes Norm im 
Sinne unmittelbar evidenter oder absoluter Normen ist ein 
Spezialfall der schon yon Wundt 1 ) bemerkten Neigung, den 
Ausdruck Norm auf die wichtigeren Gebote zu beschranken 
und ibn den verhaltnisrnaGig veranderlicheren Vorschriften 
vorzuenthalten. „Immerhin" — bemerkt dazu Wundt — 
haben audi solclie untergeordnete Vorschriften den allgemeinen 
Charakter von Normen. Ihr Unterschied von den wichtigeren 
Normen liegt iiberall nur darin, daS sie blofie Hilfsnormen 
sind, die der besonderen Anwendung gewisser Grundnormen und 
ihrer Verbindung mit den Bediirfnissen des praktischen Lebens 
dienen, eine Vermittlerrolle, die ihnen dann zugleich im all- 
gemeinen wandelbarere Eigenschaften verleiht, als den Grund- 
normen zukommen." 

Es gibt also einen weiteren Begriff der Norm, der sowohl 
die Grund- als die Hilfsnormen, sowohl die unmittelbar 
evidenten wie die zufalKgen, die hochsten wie die niederen 
umspannt. In diesem weitesten Sinne ist Norm jeder „Satz, 
den wir irgend einem Gebiet von Tatsachen als eine Forderung 
entgegenbringen " . 2 ) 



') Wundt, Logik, IF, 2. Teil, S. 626/27. 

-) Wundt, Ethik, II, 539; Kelsbn, Hauptprolileme, 6: , Forderung- 
eines gewissen Verhaltens"; Iljin, Die Begriffc von Becht und Macht. 
Arch. f. syst. Philos., XVIII, 1912, S. 74: „ein Satz, welcher eine gewisse 
Ordnung als seinsollende behauptet". In diesem Sinne gebraucht den 
Ausdruck anch Biebling, Kritik der juristischen Gfrandbegriffe, I, S. 158, 
wenn er von einer Norm als einer ,blofi an den Willen gerichteteu 
Forderung" (im Gegensatz zu einer „anerkannten" Forderung) spricht. 
Dagegen ist es eine doppelt ungerecbtfertigte Einengung des Begriffes, 
wenn Biebling das Wesen der Norm an anderer Stelle (Jurktischc Prin- 
zipienlehre. I, 29) als „Ausdruck eines Wollens" und noch dazu eines 
solchen, „das seine Vollziehung von andern erwartet" bezeichnet. Wo- 
gegen bereits von H. A. Fisohbk, Die Recldswidrigkeit, 1911, S. 4, Ami. 1. 
eingewendet worden ist, dafi es auch autonome Normen geben kann. — 
Noch willkiirlicher erzwungen ist der Sprachgebrauch Bindings, 
der {Normm, I 2 , S. 45, IF, S. 132, Anm. 1) unter Normen nur .,Rechts- 
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Es fehlt wohl auch nicht an Versuchen, den Begriff: einer 
Rechtsnorm im Sinne des absoluten Normbegriffes zu verstehen, 
?ie miissen aber als durchaus mifilungen angesehen werden. 1 ) 

Es ist ferner auch darauf zu achten, dafl in diesem all- 
-remeinen Begriffe der Norm, der sowohl die unmittelbar 
evidenten oder absoluten wie die empirisch gesetzten Normen 
umfaBt, der Begriff des Willens noch nicht enthalten ist. 
Nicht jede Norm bedeutet clen Ausdruck eines Willens, sondern 
es gibt Normen, die ein Sollen ausdriicken, das auf einen 
Willen zuruckfuhrt, und es gibt Normen, die ein Sollen 



satze, welche hb'chstpersonliche Rechtspflichten aufstellen", verstanden 
wissen will. Dieser Sprachgebratich beruht auf einer ganz unnStigen 
Einengnng des Normbegriffs. Die Eechtssiitze sind dieser Auffassung 
nach nicht Normen, sondern nur ein Teil der Rechtssatze ist es. Norm 
bedeutet nur „eine Art der Rechtssatze* (Handbuch des Strafrechts, I, 
S. 157, Anm. 8). Rechtssatze, welche die Konsequenzen einer Normtiber- 
tretung angehen, nennt Binding- nicht mehr Normen. Obwohl Wundt 
iLogilc, IF, 2. T., S, 579, Anm.) hierauf schon langeher hingewiesen hat, 
•vird dieser Umstand in den Behandlungen der Binding sch en „Nornien- 
rheorie" nicht immer richtig erkannt. — Vgl. iiber den Begriff der Norm 
iiifier den Zitierten auch noch die hei Binder, Rechtsbegriff' und RccJits- 
■dee, 1915, S. 200, Anm. 7. angefiihrte Literatur. In einem ahsonderlichen 
■?inne gebraucht das Wort Norm Kkug, Zurti Normbegriff, 1906, S. 7, in- 
iem er darunter nur eine Richtschnur, „die aus einsichtsvoller Selbst- 
oeschrankung gezogen wird' 1 , versteht. 

l ) So lehrt z. B. Jellixek, AUgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 361 
-Norm ist niemals etwas von aufien Kommendes, sondern mufi stets die 
inf einer Eigenschaft des Subjektes ruhende Fahigkeit besitzen, von 
liesem als berechtigt anerkannt zu werden. Daruin ist es schliefilich 
eine, von der gesamten Kulturanlage eines Volkes bedingte Uberzeugung, 
;-b etwas, das den Anspruch erhebt, Norm zu sein, in einem gegebenen 
Zeitpunkt diesen Charakter wirklich besitzt." Es ist das eine Vorstel- 
lung, die jedenfalis am absolaten Normbegriff orientiert ist, ohne ihn 
jedoch scharf ins Auge zu fassen. Der Fehler, den Rechtsbegriff 
inter diesen Normbegriff zu Ziehen, wird uns weiter unter beschiiftigen. — 
Binder, Rechtsbegriff und Re.chisid.ee, S. 7, will den Normbegriff im Sinne 
einer apriorischen Kategorie als Oberbegriff des Rechts hinstellen, sieht 
rich jedoch alsbald (S. 59) zn der Erkenntnis gedrangt, „daB die positive 
Turisprndenz unttr Rechtsnorm eben etwas durchaus anderes versteht 
als eine apriorische Bewufitseinsfunktion", und bedient sich ubrigens 
auch selbst eines Reehtsbegriffes in davon abweichendem Sinne (z. B. 
S. 125; vgl. auch S. 189, Anm. 29). Siehe dariiber Naheres in §45. 
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ausdriicken, das sich nicht auf einen Willen zuriickfiikren 
lafit. Die absoluten Normen sind keine Willensnormen, wohl 
aber die empirisclien. Mithin setzt erst der Begriff der 
Rechtsnorm, als einer empirischen Norm den Begriff des 
Willens voraus. 1 ) 

Daraus folgt ferner , dafi die ofters behauptete voll- 
kommene Gegensatzlichkeit von Sein und Sollen, die Be- 
hauptung, da6 beide ursprungliche Kategorien seien, die 
nicht aus einander abgeleitet werden konnten, 2 ) nur fiir das 
unmittelbar evidente Sollen gilt, das in den absoluten 
Normen zum Ausdruck gelangt, nicht aber auch fiir das 
Sollen, das blofi einer empirischen Norm entspringt. Natiirlicli 
besteht auch der Begriff solcher Normen in einem Sollen, aber 
dieses Sollen bedeutet keinen unuberbriickbaren Gegensatz 
zum Begriffe des Seins, sondern ist vielmehr selbst ein Sein. 3 ) 

Hier steckt nun der Irrturn des gedankenreichen Kelsen- 
schen Buches fiber die Hawptprobleme der Staatsrechtslehre. 
Er liefi sich durdi die Mehrdeutigkeit des Norm- oder Sollens- 
begriffes und durch den fundamentalen Gegensatz des Seins 
und des in einem bestimmten Sinne genommenen Sollens dazu 
verleiten, Sein und Sollen schlechthin fur alle Bedeutungen 
des Sollens in gleicher Weise schroff gegeniiberzustellen. Auf 
diesem Wege gelangt Kelsen dazu, jede seinswissenschaftliche 
Grundlegung der Lehre vom Bechtssatz zuriickzuweisen und 
es als eine Methodenverirrung zu brandmarken, wenn das 

*) A. Reinach, Die apriorischen Qrundlagen des biirgerlichen Reditu. 
in Husserls Jahrbuch, I, S. 804, bezeichnet die empirischen Normen als 
Eestimmungen. Die Normen, die absolute Werte zum Ausdruck bringei; 
nnd ein denen entsprechendes „allgemeingultiges" Sollen bedeuten, sind 
keine Bestimnmngen. „Ein solcbes Seinsollen nnd Tunsollen — lehrc 
Reinach — bestebt seinem Sinne nacb an sich, unabhangig von der Er- 
kenntnis oder der Setznng irgend eines BewuJ3tseins. Eine Bestimmung 
dagegen setzt dhrem Wesen nach eine Person voraus, welche sie erlafit." 

2 ) Kitz, Seyn und Sollen, 1869, S. 74 ; Simmel, Einleitung in dk 
Moralwissenschaft, S. 8 ; Kelsen, Hauptprobleme. S. 7, und neuerdings ein- 
gehend Kelsen, Die Rechtsivissenschaft als Norm- oder als Kulturwissen- 
schaft, Schmollees Jahrbuch, XL, 1916, S. 1181—1239. 

8 ) Ricbtig bei Emg-e, Tiber das Grtmddogma des rechtspJdlosophischen 
Retativismus, 1916, S. 33/34. 
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r^ehtliche Sollen oder der EechtsbegrifE auf ein Sein zuriick- 
z~fuhrt~ wird. 

Die letzten Denkforderungen, ohne die es audi gar keiit 
*>±in geben kann, dlirfen freilich nicht wieder als Seins- 
-.atsachen aufgefaGt werden. Ein solches Unterfangen ware 
rin kurzsichtiger Psychologismus. Daraus folgt aber nichts 
weniger, als dafi diese Wiirde fur jeden Sollens- oder For- 
•ierungsbegriff schleclitkin in Anspruch genommen werden 
•virfte, 1 ) wie das Kblsen will, indem er dagegen eifert. daii 
■ias juristische Sollen auf Seinskategorien zuriickgefiihrt werde 
znd auch hierin ,,Psychologismus" sieht. Der Sollensbegriff ist. 
-benso vieldeutig wie der Normbegriff, und deshalb mufi, wo 
iber das Sollen etwas zu sagen hat. vorerst klar macheis, 
welches Sollen er meint.' 2 ) 

*) Vgl. Somlo, Das Wertproblem, 1912, S. 10, S.-A. aus der Ztsckr. 
:'. Philosophie u. philos. Kritik, Bd. 145 n. 146 ; Hussebl, Logische Untcr- 
■''■Tmngen, I, 1913, S.41. 

2 ) Kblsen, a. a. 0., S. 67/68, pocht darauf, dafi „auch dann, wenn 
irgend jemandes Wille besteht, dessen Inhalt zugleich Inhalt einer Norm 
lit. doch die Norm, die das Sollen statuiert, formal von dem Wollen ge- 
•:Meden werden mufl". Es ist vollkoinmen rich. tig, dafi es ,.eine irre- 
rlhrende Ungenauigkeit ist, wenn das Urteil: ioh will, dafi du . . . un<I 
•as Urteil : du sollst . . . ihrer Bedeutung nach identiftziert werden. 
Vielmehr ist vollig verschieden, was beide behaupten: „das erste ein Sein, 
ias zweite ein Sollen". Das hat jedoch nickts mit der Tatsache zu tun, 
iofi manche Forderungen auf einen Willen irgend jemandes zuriickzu- 
Shren sind, wahrend es Forderungen gibt, die von allem Wollen unabhangig- 
find. Wielikowskt, Die Neukantianer in der Brchtsphilosophie, S. 153/54. 
'--emerkt gegen Kblhen' richtig: „Die einzelnen Normarten sind nimmer- 
3«hr der reinen Soll-Idee adaquat. 1 ' Und „schon die Biateilung in anto- 
lome und heteronome Normen geschieht nicht mehr auf der Basis der 
r?in normativen Betrachtungsweise. Jede Prage danaeh, welche Autoritiit 
•:e setze, ist ein genetisches, folglich explikatives Brkenntnisproblem. 
j» aber Kblsen die Bechtsnormen von vornkerein als heteronome be- 
itichnet, so ergibt sich : sehon am Anfang, sozusagen noch an der Schwelle 
-.er jnristisehen Betrachtungsweise kann die normative Erkenntnisart 
iimmermehr in ihrer Beinheit bewahrt werden." Vgl. auoh ebnndn, 
5. 174/75. — Wenn also von Sein und Sollen die Bede ist, so ist eigent- 
li:ii nicht von zwei Dingen die Bede, sondern mindestens von dreien. E.-> 
ribt ein Sollen, das sich allem Sein grundsatzlich gegenulerstellt, und 
tin anderes Sollen, das aus der Welt des Seins zu uns heriiberklingt. 
iis bloB aus der Erfahrung gewonnen werden kann. Zu diesem letzterea 
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$ 20. Besondere und allgemeine, sanktionierte und sanktionslose 

Normen. 

Ein fernerer Unterschied ebenfalls innerlialb des Norm- 
begriffes, den man jedoch gleichfalls zur Begrenzung eben 
dieses Begriffes selbst zu Terwenden bestrebt war, lauft darauf 
Mnaus, dafi eine Forderung individuell bestimmt oder mehr 
allgemein gehalten sein kann. Sie kann namlich entweder an 
eine einzelne Person oder an Personen von bestimmter Art 
ftberhaupt gerichtet sein und sie kann in beiden Fallen wieder 
entweder auf einen konkreten Fall oder auf eine Mehrheit 
von Fallen Bezug haben. 1 ) Dureh die Kombination dieser 
beiden G-esicktspimkte ergeben sich nach dem Grade der Be- 
sonderheit oder Allgemeinheit einer Forderung vier Moglich- 
keiten zur Bestimmung des Normbegriffes. 

Man hat den Normbegriff auf Forderungen besehranken 
.vollen, die wenigstens in der einen oder in der anderen Be- 
ziehung allgemein sind, wahrend man andrer-seits — und gerade 
sehr haufig, wenn von Bechtsnormen die Rede ist — audi 
in jeder Hinsicht individuell bestimmte Forderungen als Normen 
bezeichnet. Wir nennen das Recht in diesem weiteren 
Sinne eine Norm. Es ist damit zuvorderst nicht mehr ge- 



Sollen konnen wir nieht durch „ui'spriiugliche Besinnung" gelangen. Es 
ist daher der Gegensatz von Sein und von Sollen schlechthin nieht ge- 
eignet, zu einem obersten Ausgangspunkt zu dienen. Kaxt hat lieber 
"von dem Gegensatz tier Erkenntnis nnd der Sittlichkeit, der theoretischen 
nnd der praktisehen Vernunft seinen Ausgangspunkt genommen; dieser 
Gegensatz deckt aber den des Seins nnd des Soliens in keinem 
seiner Teile vollstandig. Die neuerdings beliebte Gegentiberstellung von 
!-'ein nnd Sollen schlechthin, in einem alle Vorschriften iiberhaupt nm- 
fassendem Sinne, verstb'fit gegen eine diesbeziigliche eindringliche Warnnng 
Kants, liritik der Urteilslcraft, Einleitnng, S. XII— XVI; namentlich S. XII, 
wo Kant diese Vermengung einen ,.groJ3en Mifibrauch mit diesen Aus- 
driicken" nennt. undS. XIV, wo er die ia'/wisc/i-praktischen „ Vorschriften " 
aus dem Gebiete der praktisehen in das der theoretischen Philosophie 
verweist ; sodann aueh S. XV, wo er von praktisehen Vorschriften (also 
Normen). deren Prinzipien ganzlich aus der theoretischen Erkenntnis der 
Natnr hergenommen sind, spricht, d. h. nach der neneren Terminologie : 
anf die Seinsvoranssetznngen manches Soliens himveist. 

*) Vgl. Maiek, Psychologie des emotionalcn Darkens, S. 635—640. 
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*agt, als daB es immer ein empirisches Sollen ist, eine 
Forderung zum Ausdruck bringt, — wenngleich eine sehr 
verbreitete Tendenz dahingeht, fiir den Begriff der Rechtsnorm 
irgend ein Merkmal der Allgenieinheit zu fordern, fiber das 
dann die Meinungen wieder stark auseinander gehen. 1 ) Es 
kann also sowohl eine Norm wie eine Eechtsnorm in den 
yerschiedensten Bedeutungen des Wortes allgemein wie auch 
nach jeder Hinsicht individuell sein. 

Sehliefilich ist der Begriff der Norm auch nocli unniitzei- 
weise mit dem Begriff der ..sanktionierten" Forderung, d. i. 
mit einer Drohung fiir den Fall ihrer Niehtbefolgung, bezw. 
mit einer Belohnung ihrer Befolgung verquickt worden. 2 ) 



*) Blackstoxe, Commentaries, a. Aufl. I, S. 44 hat den Normbegriff 
nnd mit ihm den Rechtsbegriff danach zu bestimmen versucht, ob die 
Forderung an eine bestimmte Art von Personen oder nnr an Einzelne 
gerichtet ist. Vgl. dazu Clark, Practical Jurisprudence, S. 112; Austin, 
Lectures, I 4 , S. 92 ft*, will den Unterschied dagegen eher darin sehen, ob 
eine einzelne Handlung oder eine ganze Klasse von Handlungen gefordert 
wird. Hearn, The Theory of Legal Duties and Bights, 1883, S. 9 folgt 
ihm auch diesbezttglich. Ahnlioh entscheidet auch H. Noldin, Summa 
iheologiae moralis, 1905, P, S. 108 ; vgl. auch die Bemerkungen J. Browns, 
Tlie Austinian Theory of Laic, 1906, S. 16 — 20, wie auch die daselbst 
Uber diesen Punkt zitierten Ansiohten von Capito, Ulpian, Bacon, Rous- 
seau, Aristoteles, Sh. Amos, Esmein, Duguit, Maine, Pollock und Markup 
— Jhering, Ziveek im Beeht, I 4 , S. 264—270 betrachtet das Recht bald 
aur als generelle, bald auch als individuelle Forderung und inacht sich 
inch keiner geringen Konfusion in bezug daranf schuldig, was er indi- 
viduelle, bezw. generelle Forderung (in seiner Terminologie : „Konkretes 
and abstraktes Imperativ") nennt. — Wenn H. Maier, Psychologie des 
emotionalen Denkens, S. 716/17 individuelle und generelle Rechtss&tze 
onterscheidet, den Begriff der Rechtsnorm aber fiir die letzteren vor- 
behalten will, so ist das nur mehr Sache der Benennung. 

2 ) Bereits bei Locke, Versuch iiber den menscMichen Verstand, Ausg. 
ier Philos. Bibl. Bd. 75 (1913) I, S. 425. — Auch Austin ist diesem Fehler 
aicht entgangen. Br definiert zwar die Sanktion als „jedes bedingte 
L*bel, welches einer Norm znr Bewirkung ihrer Befolgung hinzugefiigt 
aird" (Lectures I 5 , S. 507), wonach ein vom Begriff der Sanktion unab- 
iangiger Normbegriff anerkannt ware. Indem er jedoch (ebenda, S. 88) 
;ede Norm als Befehl bezeichnet, in den Begriff des Befehles aber die 
Absicht nnd die Macht der Zufugnng eines tjbels fiir den Fall seiner 
MiCachtnng mitaufnimmt (ebenda S. 89), wird ihm die Sanktion zu eineni 
3*standteil seines Normbegriffes. — Wird dagegen der Sanktionsbegrifi, 
Somlu. Juristisehe Grundlehre. 5 
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§ 21. Becht und Moral. Autonome und heteronome, Cfesinnungs- 
und Handlungsnormen. 

Mit der Bestiinmung des genus proximum des Rechtes 
als Norm entsteht die fernere Aufgabe, innerhalb dieses Genus 
die spezifische Differenz ausfindig zu machen, durcli die sicli 
das Eecht von anderen Arten von Normen unterscheidet, und 
es namentlich von denjenigen Normarten abzugrenzen, denen 
gegeniiber eine solche Grenzziehung praktisch am not- 
wendigsten erscheint. Der Begriff des Rechtes ist also gewisser- 
maflen im Rahmen einer allgemeinen Normlehre oder Nomologie 
zu entwickeln. 1 ) An erster Stelle entsteht das Bediirfnis, den 
Begriff des Rechtes der Moral oder den ethischen Normen 
gegeniiber zu bestimmen. 

wie bei Clabk, Practical . Jurisprudence, 1883, S. 133/34, 158, zu einem 
durch die Normverletzung hervorgerufenen Miflfallen herabgemildert, so 
ist seine Aufnahrae in den Begriff der Willensnorm, die ja bei ihm alleia 
in Betracht kommt, iiberfiiissig. Denn wenn eine Norm ein Wollen be- 
deutet, bedeutet Bie natiirlich zugleich das Nichtwollen ihrer Verletzung. — 
Vgl. anch Pollock, First Book on Jurisprudence, 1896, S. 24/25. Neuer- 
dings tr'agt wieder Hold von Fekkeck, Die Rechtswiclrigkeit, I, S. 79 u. 
182 den Begriff der Sanktion in den Normbegriff hinein. „Eine Norm 
ist die mit einer Sanktion versehene Kundgebung eines Willens, der die 
Macht hat, sich wenigstens regelmafiig durchznsetzen." Er erblickt den 
-letzten Grand" dieser Lehre „darin, dafi die Wissensehaft notwendig 
die Unfreiheit des Willens annehmen mnB." Es ist das in dem Sinne ge- 
meint, daS eine sanktionslose Norm kein Motiv zum Handeln setzte nnd 
wirknngslos bleiben miifite. Es steckt jedoch hierin das doppelte Ver- 
sehen, dali uns erstens gar nichts hindert, sowohl wirksame als unwirk- 
same Normen anzunehmen, nnd zweitens, dafi die Annahme der Unfrei- 
heit des Willens wohl ein motivloses, unvernrsachtes Handeln, aber nicht 
ein durch eine sanktionslose Norm bewirktes ansschliefit. 

') Holland, The Elements of Jurisprudence, 1880, S. 22/23 versteht 
nnter Komology blofi die Wissensehaften von den heteronomen Normen 
im Gegensatz znr Ethik. „Nomology . . . may be defined as the science 
of the totality of the laws for which an external legislation is possible." 
Wieder ganz anderes bedeutet Bexthams ,,nomography". Er versteht dar- 
nnter die Probleme, die neuerdings als „ Gesetzestechnik " zusammen- 
gefaflt werden. Siehe Works, III, S. 233 : „that part of the art of legis- 
lation which has relation to the form given, or proper to be given, to 
the matter of which the body of the law and its several partes are com- 
pound''. 
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Diese Scheidung ist schon im voranstehenden gescheheu, 
indem das Recht unter den Begriff der empirischen oder blofi 
zufalligen, mit anderen Worten, der nicht - absoluten oder 
Willensnormen gestellt worden ist. Die ethischen Normen gehoren 
aber zu den absoluten, d. h. sie sind Normen, deren Inhalt 
unbedingt richtig ist. Um es Kantisch auszudriicken, es sind 
Normen der praktischen Vernunft, sie sind von unmittelbarer 
Evidenz. 

Es ist den gewohnlichen Lehren gegeniiber hervorzuheben, 
daB hiermit bereits der Unterschied dieser beiden Normarten 
zutreffend gekennzeichnet und zwisehen beiden eine unver- 
kennbare Grenze gezogen ist. Natiirlich ist mit dieser Ein- 
teilung weder die Moral noch das Kecht hinlanglich definiert. 
denn es gibt aufier den ethischen audi noch andere Normen 
von absoluter Richtigkeit, und es gibt auBer den juristischen 
auch noch andere zufallige. Es gilt also, um zum Begriffe 
der Moral zu gelangen, diese innerhalb des Begriffes der ab- 
soluten Normen naher zu bestimmen, wie es anderseits not- 
wendig ist, um zu einem Begriffe des Eechtes zu gelangen, 
es innerhalb der nicht-absoluten Normen naher zu umgrenzen. 
Aber gegen einander sind diese beiden bereits durch den angege- 
benen Unterschied endgiiltig abgegrenzt. Da es uns an dieser 
Stelle um den Begriff des Eechtes zu tun ist, so kann uns diese 
Unterscheidung geniigen. Es wiirde uns auch viel zu weit 
riihren, wenn wir auf das Wesen der Moral naher eingelien 
wollten. 

Der Unterschied zwisehen Recht und Moral kann gewisser- 
maBen wohl auch dadurch ausgedriickt werden, dafi die Normen 
der Moral autonome, die des Rechtes aber heteronome Normen 
sind. Es gehort namlich zum Wesen der absoluten Normen, 
nicht heteronom sein zu konnen; 1 ) denn dadurch, daB eine 
Norm heteronom ist. also von einer bestimmten auBeren 



') Kant, Metaphysik der Sitten. WW., Akad.-Ansg., VI., S. 219 
T weil die ethische Gesetzgebnng' die innere Triebfeder der Handlung in 
ilir Gesetz mit einschliefit, ... so kann die ethische Gesetzgebnng keine 
iufiere (selbst nicht die eines gottlichen Willens) sein". Vgl. auch 
Kritik der praktischen Vernunft, WW., Akad.-Atisg., V.. S. 33 ; Lrprs, 
Ethische Grundfragen, S. 98; Cohen, Ethik, 327. 
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Autoritat herriihrt, ist sie auch bereits zu einer zufalligen 
geworden. Wenn absolute Normen die unbedingte Erfullung 
gewisser, von einer bestimmten Autoritat gesetzter Normen 
verlangen, so sind die letzteren nicht als heteronome absolut, 
sondem nur infolge der nicht -heteronomen Norm, die ihre 
Befolgung verlangt. Daher auch jede Autoritatsmoral letzten 
Endes doch auf einer Gesinnungsmoral beruhen mufi. 

Nur wird dabei gewohnlich iibersehen, da6 es (allerdings 
nicht im Sinne der KANTSchen Terminologie) 1 ) auch nicht- 
absolute autonome Normen gibt, und dafi eigentlich nur 
diese im strengen Sinne des Wortes autonom sind. Nur sie 
sind vom Normadressaten selbst gesetzt. Die unmittelbar 
evidenten sind von ihm nur erkannt. Diese eigentlich auto- 
nomen Normen sind nicht von absoluter Geltung, sie entspringen 
dem eigenen Willen ihres Adressaten. Ich kann fiir mein 
zukiinftiges Verhalten Normen aufstellen, die keine absolute 
Kichtigkeit zum Ausdruck bringen sollen, sondem blofie Willens- 
forderungen sind. Es konnen die autonomen Normen also in 
Gegensatz zu den sittlichen Forderungen unseres „reinen 
Willens" blofie Forderungen unserer „tierischen Willkiir" sein. 2 ) 
Es ist „die Eegel des Handelnden, die er sich selbst aus 
siibjelttiven Grunden zum Prinzip macht" und die bei Kant 
„seine Maxime" heifit. 3 ) 

Man kann den Unterschied zwischen Recht und Moral 
auch dadurch veranschaulichen, dafi die Normen der Moral 



1 ) Kritik der praktischen Vernunft, WW., Akad.-Ausg., V., S. 87. 

2 ) Vgl. Somlo, Das Wertproblem, in der Zeitschr. f. Philos. n. philos. 
Kritik, Bd. 145/46. 

8 ) Stammlee, Theorie der Bechtswissenschaft, S. 457 nennt heteronom 
ein Wollen, das ein begrenztes Ziel als sein oberstes Gesetz annimmt, 
autonom dagegen eine Zwecksetzung, die nach einer unbedingt gultigen 
Methode gerichtet ist, and findet, dafi der Unterschied von Recht und 
Moral mit der Gegenftberstellung des heteronomen und autonomen Wollens 
nicht zutreffend bezeichnet wird. Aus seinen besonderen Rechts- und 
Moralbegriffen ergibt sich ihm fiir beide sowohl die Moglichkeit der 
Autonomic als der Heteronomie. Vgl. auch Stammlee, Begriff und Be- 
deutung der Bechtsphilosophie. in der Zeitschr. f. Rechtsphil., I, 1913, S. 23 
bis 28 ; gegen Stammlee : Natobp, Becht und Sittlichkeit, Kantstudien, Bd. 18, 
S. 51 ff. und Binder, Bechtsbegriff und Bechtsidee, S. 42, 214—226. 
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immer eine Gesinnung fordern, wahrend sicli die Normen des 
Rechts mit der Forderung einer blofi aufierlicken Handlung 
begniigen konnen und sicli auch gewohnlich damit begniigen. 
Unzutreffend ware es jedoch zu sagen: die Moral fordere 
Gesinnung, das Eecht Handlung. Auch die Moral ist auf das 
Handeln gerichtet, nur niemals auf ein Handeln schlechthin, 
abgesehen von den Motiven, denen es entspringt. Sie verlangt 
das Handeln immer nur als AusfluB einer von ihr geforderten 
Gesinnung. Andrerseits kann audi das Eeclit sowolil eine 
blofie Gesinnung wie auch eine Gesinnungshandlung fordern, 
wie ofters bemerkt worden ist. 1 ) 



*) So z. B. von Bieblino, Kritik der jv/ristischen Grundbegriffe, I, 
S. 147 Anm. nnd S. 154: „ Ofters wird auch die Gesinnung vom Bechte 
berttcksichtigt : wie die Unterscheidung von dolus und culpa, die Beach- 
tung der Motive im Strafrecht, das Erfordernis der bona fides fur Er- 
sitzungunddergl." AhnlichKAUFMANN, Das Wesendes Yolkerrechts, S. 129; 
vgl. auch Leonhabd, Der allgem. Teil des BGB., 1900, S. 2, hinsichtlich 
des BGB. (z. B. § 226 : „Die Ausiibung eines Bechtes ist unzulassig, 
wenn sie nnr den Zweck haben kann, einem anderen Schaden znzufiigen"). — 
Man denke auch an die Richtung der Strafrechtspolitik, die eine weiter- 
gehende Berucksichtigung der Gesinnung fordert und nicht so sehr die 
Tat, wie die verbrecherische Gesinnung, deren AusfluB sie ist, bestrafen 
mochte. — Radbruch, Grundzilge der Bechtsphilosophie, S. 45, erinnert an 
die Bestrafung der Gesinnung im Palle von Ketzerei und Apostasie, 
wobei »die AuBerung lediglich als Beweismittel fiir die Gesinnung, also 
nur prozessual, nicht materiellrechtlich von Bedeutung war". Auck 
ist es eine gute Bemerkung Badbruchs a. a. 0., S. 47, daB der Satz 
cogitationis poenam nemo patitur, — fiirsDenken kann man niemand henkeu, 
nicht begriffliche Kechtsnotwendigkeit, sondern nur positive Bechtssatzung 
ist. — Anders Austin, Lectures, p, S. 460/61. Eine eingehende Darstel- 
lung der Frage bringt Anderssen, Das Getvohnheitsrecht, in Griinhuts 
Zeitschr., XXXVII, 1910, S. 350 ff. Siehe auch die doit zitierte Literatur; 
sodann Gutheez, Studien zur Gesetzesteehnik, I, 1908, S. 46—48 und die 
dort angegebene Literatur. 

Mit der Frage, auf was fiir Art von Betatigung die Kechts- 
normen gerichtet sind, ob sie blofi ein Handeln oder auch innerliche, 
rein seelische Funktionen, wie z. B. die Gesinnung fordern, darf jedoch. 
nicht die andere zusammengeworfen werden, ob nicht die Gesinnung 
zu einem rechtserheblichen Umstand werden kann. Auch hieriiber ist 
gestritten worden. Vgl. Binding, Normen, II' 2 , S. 125—127, Anm. 25; 
Emzbachek, Handlungsfahigkeit. I, S. 231 ff.; Zitelmann, Irrtutn und 
Rechtsgeschaft, S. 249, Anm. 217 ; Roguin, La regie de droit, 1889, S. 42 -45. 
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Das Recht kann also nicht aussehliefilich als blofie Han- 
delnsnorm (norma agendi) bezeichnet werden, wenn es ander- 
seits auch keinem Zweifel unterliegt, dafi ein System von 
Normen. die iiberhaupt kein Handeln vorschrieben, kein Rechts- 
system ware. Eine Rechtsordnung , die auf die Gesinnung 
keine Riicksicht nahme, ware moglich, eine solche, die keine 
Handlungen vorschriebe, hingegen nicht, und somit lafit sich 
der Begriff der Norm des Handelns vom Begriffe der Rechts- 
norm doch nicht vollkommen loslosen. Wenn es auch einzelne 
Rechtsnormen geben kann, die bloB eine Gesinnung fordern, 
so miissen sie doch, urn Rechtsnormen sein zu konnen, 
mit Normen in Verbindung stehen, die ein Handeln vor- 
schreiben. 

§ 22. Die Religionsnormen. 

Audi die Religionsnormen unterscheiden sich durch eben- 
dasselbe Einteilungsprinzip von den Rechtsnormen, wie die 
Normen der Moral. Auch die Normen der Religion gehoren 
der Gattung der absoluten Richtigkeitsnormen an. Ein System 
von Normen, das nicht diese Art von Geltung beanspruchte, 
ware keine Religion. Die Religionsnormen erscheinen zwar 
unmittelbar als heteronome, d. i. an den Menschen von aufien 
herantretende Gebote einer Gottheit. Aber bereits der 
Begriff der Gottheit setzt eine absolute Norm voraus, die 
eine unbedingte Befolgung der Gottesgebote verlangt. Der 
religiose Glanbe ist eine seelische Tatigkeit, die absolute 
Richtigkeit beansprucht und ohne die Bezugnahme auf ab- 
solute Werte nicht denkbar ist. 

Dadurch ist aber bereits ein Merkmal angegeben, durch 
das sich die Religionsnormen von den juristischen ein- fur 
allemal unterscheiden lassen. 

Dafi der Begriff der Religionsnorm ein formaler und ktih 
inhaltlicher ist, braucht nicht erst hervorgehoben zu werden. 
Sie mag ihre Vorschriften iiber die Aufierlichkeiten einer 
Vertragsschliefiung oder iiber die Bedingungen der Ehe, oder 
iiber was sonst immer aufstellen, diese werden durch einen 
derartigen Inhalt niemals zu Normen einer anderen Art, etwa 
zu Rechtsnormen. . 
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Ebenso selbstverstandlich ist es, dafi der auf eine Religion 
beziigliche Inhalt einer Norm diese noch nicht zur Religions- 
norm macht. Die Norm, welche die Befolgung gewisser 
religioser Normen verlangt, kann auch erne nichtreligiose, z. B. 
eine rechtliche oder eine konventionelle sein. Wir haben in 
solchen Fallen zweierlei Normen zu unterscheiden : die religiose 
Norm an sich und die Rechts- oder Konventionsnorai, 
welche die Befolgung der Religionsnorm audi ihrerseits ver- 
langt. 1 ) 

§ 23. Die iiinteilung der Willensnormen nacli ihrciu Urheber. 

Mit dem Kreise der nicht absoluten oder Willens- 
normen, die derart ausschlieBlich oder doch haupt- 
sachlich auf das menschliclie Handeln gerichtet sind, oder die 
mindestens einem System solcher Normen des Handelns ein- 
verleibt sind, sind jedocli die Rechtsnormen noch immer nicht 
hinlanglich gekennzeichnet. Es befindet sich in diesem Kreise 
noch immer eine bunte Mannigfaltigkeit von Normen, die nicht 
als rechtliche bezeiclmet werden konnen: Es gehoren hierher 
die Vorschriften der Sitte, die verschiedensten zwingenden 
Gebrauche, Etiketten und Zeremonien aller Art, die Mode- 
regeln, die Normen der verschiedenen Sprachen, die Spielregelu, 
die verschiedenen Vereinssatzungen, die Normen, die sich aus 
den verschiedensten Lebensverhaltnissen ergeben, Familien- 
ordnungen, Dienstordnungen, Geschaftsordnungen, die Vor- 
schriften verschiedener Einzelner usw. Da unter einer Willens- 
norm nichts weiter verstanden werden soil als eine Forderung 



J ) Es ist daher irrtiimlich, wenn dem rSmischen Juristen die Juris- 
prudent als eine rerurn divinarum atque humanarum notilla. junti atque 
injusti scientia gait (L. 10, § 2 de J. et J. 1, 2). Die Defmitionen der rBmi- 
schen Juristen lassen eben viel zu wiinschen iibrig, sobald sie nicht auf 
I'ragen der Jurisprudenz, sondern auf Fragen der juristischen Grundlehre 
antworten. Auch Jheking, Geist. I, S. 350, Mgt diesbeztiglich im 
Anschlufi an Rubinq, Untersuchungen iiber rtimiscJte Verfassung mid Ge- 
schicMe, I, 219, Anm. 2, dem rGmischen Juristen. 

Vgl. liber religiSse Normen Bibelinq, Juristisdie I'riiizipierdehre., 
I, 54—58; Wundt, EtMJc, I 4 , 42 fi. ; Maiek, Psychohgie des emotionalen 
Denkens, S. 671. 
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schlechtliiD, so kane ja schlieMch eiue solche Forderung jeder 
Einzelne wie jede Mehrheit von Einzelnen in der uniibersicht- 
lichsten MannigMtigkeit setzen. Die verscliiedenen Arten von 
Normen umgeben uns tatsachlich wie die Luft von unserer 
friihesten Kindheit an bis zu unserer letzten Stunde. 

Aus diesem schier uneutwirrbaren Gewebe der Normen 
des Handelns gilt es nun die besondere Normart des Reclits 
herauszuerkennen und alien iibrigen gegeniiber ihre besonderen 
Artmerkniale festziistellen. 

Hierzu ist nun eine ausgezeichnete Handhabe, diese 
Normen nach der Verschiedenheit ihres Urhebers zu ordnen, 
Wie auf ein Zauberwort lost sick nach diesem Prinzip die 
Unordnung der durcheinanderlaufenden verscliiedenen Ord- 
nungen, und jeder von ihnen lafit sich danach leicht ihr be- 
sonderer Platz in einem System e der Normen anweisen. 

§ 24. Konventionaliormen, Sitte und Mode. 

Eine besondere Gruppe der nicht absoluten Normen laSt 
sicli am besten unter der Bezeichnung Konventionalnormen zu- 
sammenfassen. 1 ) Es ist eine weite Gruppe von Normen, die 
wieder nach verschiedenen Gesichtspunkten in verschiedene 
Unterarten zerlegt werden kann. Die gemeinsame Eigenschaft 
dieser sogleich zu erwahnenden Unterarten besteht erstens 
darin, daB es Normen des Handelns sind. Sie konnen zwar 
ab und zu aufier dem Handeln auch eine entsprechende Ge- 
sinnung fordern, aber immer bleibt das Handeln selbst ihr ur- 
eigenstes Gebiet. Sodann sind es heteronome Normen, und 
zwar den iibrigen heteronomen Normen des Handelns gegen- 
iiber ist es die besondere Quelle, von der sie herriihren, 
der sie ihre Eigenart verdanken. Es ist namlich das ge- 
meinsame Merkmal aller hierher gehorigen Normen, da8 sie 



*) Der Ansdrnck stammt von Stammler, Wirtschaft vnd Recht, 
1. Anfl., S. 125, Anm. C6. Hatschek im Jahrbuch des off. Rechts, Bd. Ill, 
S. 1 ft, gebraucht ihn in ganz anderem Sinne. Zitelmaxns „Begeln des 
Lebens" (Irrtum und Rechtsgeschaft S. 240) bedenten dasselbe wie Stammlebs 
Konventionalnormen. Bei Locke, Essay on Human Understanding, Book 2, 
ch. 28, § 12 heiSen sie „law of opinion or reputation", bei Austix, Lec- 
tures, I s , 87, .positive morality". 
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von irgend einer sozidkn Gruppe gefordert werden, und zwar 
mufi es des naheren eine Gruppe von Menschen sein, deren 
Normen im Kreise derer, an die sie sich richten, meistens Ge- 
hbr finden, dime jedoch die lioclisten heteronomen Normen, 
dieses Kreises abzugehen. 1 ) 

Uber den Begriff der hochsten Norm Naheres weiter 
unten. 

Die Art und Weise der Normsetzung der betreffenden 
sozialen Gruppe kann verschieden sein. 2 ) Die Normen 
konnen entweder bewuflterweise, ausdriicklick gesetzt sein, in 
welchemFallewirvon Vereinssatzung, Statuten, tibereinkommen 
oder Konvention in engerem Sinne reden, oder die Normsetzung 
kann durch die betreffende soziale Gruppe unausdrucklieh 
und auch unbewufit, also nicht eben nut dem Zwecke der 
Normsetzung erfolgen. Wir konnen diese letztere Art der 
Regelung im Gegensatz zur ausdriicklichen in einem, dem 
Juristen gelaufigen, Sinne des Wortes auch als die still- 
schweigende bezeichnen. Dem Juristen ist ubrigens die Ge- 
genuberstellung dieser beiden Arten von Normen selir bekannt; 
wir werden ihr auf dem Gebiete der Eechtsnorm noch- 
mals begegnen und werden uns dort eingehender mit ihr 
beschaftigen. Es muB dieser Unterschied aber bereits hier 
zum Verstandnis der Konventionsnormen hervorgekoben werden. 
Uber die ausdriickliche Setzung von Konventionsnormen ist nicht 
viel zu sagen. Jede ausdriickliche Normsetzung durch eine 
Gruppe gehort hierher. Sie ist an gar keine nahere Form 
gebunden. Das „formlose", jedoch ausdriickliche Uberein- 
kommen, sich irgendwie zu verhalten, z. B. die Verabredung 
eines Ausfluges, ein Stelldichein gehoren ebenso hierher wie 
die in bestimmte Formen gegossenen und kompliziertesten 
Satznngen. 



l ) Dem Sinne nach ahnlich, doch nicht genau genug Maier. Psy- 
chology des emot. Denkens, S. 672. Der Tendenz nach ahnlich auch 
Oertmakn, Bechtsordnung und Verkehrssitte, 1914, S, 9/10. 17, der die 
Abgrenzung zwischen Rechts- und Sittenregel nicht ohne Uberschatzmug 
far „das vielleicht schwierigste Zentralproblem der gesamten Sozialwissen- 
schaft" halt (a. a. 0., S. 5). 

-) Vgl. Stammlbk, Wirtschaft nhd Hecht. 1. Aufl. S. 650, Anni. 56. 
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Die „stillschweigende" oder unausdriickliche Art der 
Normensetzungen geht dagegen zumeist aus Gewohnheiten 
der betreffenden sozialen Gruppe hervor. Unter Ge- 
wohnheit verstehen wir das oftere Wiederholen eines be- 
stinimten Verhaltens. Die Gewohnheit an und fiir sich be- 
deutet blofi die Kegel im ontologischen Sinne, das Normale 
im Sinne des Gewohnlichen, des RegelmaBigen. Es kommt 
ihr noch durchaus nicht die Bedeutung des Normativen oder 
des Kegelrechten zu. Solange die Gewohnheit nicht auch die 
Forderung einer Wiederholung des nnr tatsachlich wieder- 
holten Verhaltens ausdriickt, ist sie eben nicht normativ. 
Der normative Charakter beginnt bei der Forderung. Ob 
diese durch die Gewohnheit ausgedriiekt wird, ist immer 
Tatsachenfrage. Es besteht dieser Unterschied bereits in be- 
zug auf die individuelle Gewohnheit. Die Gewohnheit, zu 
einer gewissen Zeit des Tages einen bestimmten Spaziergang 
zu machen, kann entweder ein blofies Tun, oder auch den 
Vorsatz bedeuten, dieses Tun auszufiihren. Man kann nicht 
einmal sagen, dafi je langer und je regelmaBiger eine Gewohn- 
heit befolgt wird, urn so mehr sei ihr auch die Bedeutung des 
Normativen zuzuerkennen. Gewisse individuelle Bewegungen, 
Sprechweisen oder sonstige Angewohnheiten, z. B. sich zu 
rauspern, konnen zur zweiten Natur werden, ohne zugleich 
auch eine Forderung des entsprechenden Verhaltens auszu- 
driicken. Ja, die Gewohnheit kann sogar mit dem standigen 
Bestreben, sie nicht zu befolgen, verbunden sein. Es gibt auch 
schlechte Gewohnheiten, die wir selbst als solche erkennen 
und mit denen wir uns durchaus nicht eine Maxime fur unser 
Verhalten zu setzen die Absicht haben. 

Dasselbe gilt aber auch fiir die sozialen Gewohnheiten, 
<1. i. fiir die Gewohnheiten sozialer Gruppen oder den Brauch. 1 ) 

*) Die Terminologie ist schwankend. Nach Oertmann, Beclitsordnung 
und Verhehrssitte, S. 29, sprioht man von Briiuchen mit Vorliebe bei lokal 
oder nach Lebenskreisen abgegrenzten Gewohnheiten : Ortsgebrauch, 
Handelsgebrauoh. Nach Wundt, Mhik, I 4 , 132, bedentet die Gewohnheit 
die individuelle Kegel des Handelns, der Branch die soziale Gewohnheit 
nnd die Sitte die soziale Gewohnheit, zu der das Merkmal der Norm 
ninzugekoihmen ist. — Vgi. auch I'hexzel, Beeht and Rechtssatze, S. 14 
nnd Anm.; Weigelis, Dec Beg?- iff' der Sitte, Arch. f. Rechts u. Wirt- 
schaftsphilos., VIII, 1915, S. 321. 
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Dieser wird wohl seltener der normativen Bedeutung ent- 
behren, immerhin kann dies auch der Fall sein. Es kann 
irgendwo z. B. die soziale Gewohnheit bestehen, zu bestimmten 
Zeiten bestimmte Ausfliige zn macben, bei gewissen Ausfliigen 
in bestimmten Wirtschaften einzukehren, zu bestimmten Tages- 
zeiten in bestimmten StraBen zu promenieren (Korso), ohne 
dafl solche soziale G-ewohnheiten zugleich auch eine sozi- 
ale Forderung zum Ausdruck brachten, diesen Gewohnheiten 
entsprechend zu handeln. Ob die Gewohnheit eine solche 
Forderung ausdriickt oder nicht, ist fiir die soziale Gewohn- 
heit ebenso rein Tatsachenfrage wie fiir die individuelle. 1 ) 

Die individuelle Gewohnheit und die durch sie etwa 
zum Ausdruck gelangende Forderung oder Norm konnen 
wir hier fortan aufier acht lassen. Ist aber die Gewohnheit 
einer beliebigen sozialen Gruppe zugleich der Ausdruck 
einer von ihr erhobenen Forderung, die Gewohnheit zu be- 
folgen, so haben wir eine Konventionsnorm vor uns, die im. 
Gegensatz zu den ausdriicklich gesetzten Konventionsnormen 
(der Konvention im engeren Sinne des Wortes) gewohnlich 
als Sitte bezeichnet wird. 2 ) Die Sitte ist eine von einer sozialen 
Gruppe in der Form einer sozialen Gewohnheit aiisgedriklde 
Norm. 

Manchmal kommt zu dieser Bestimmung noch ein be- 
schrankender Umstand hinzu, indem die Bezeichnung Sitte blofi 
auf die Normen beschrankt wird, die durch eine hinlanglich 
lange Zeit wahrende, also eine relativ stabile Gewohnheit zum 
Ausdruck gelangen — lauter alte Bekannte fiir den Juristen — , 
wogegen die Normen, die in relativ rasch wechselnden, labilen 
sozialen Gewohnheiten ihren Ausdruck finden, als weniger 
ehrwiirdige Begelungen angesehen werden. Die bekannteste 
Art dieser letzteren ist die Mode. 3 ) 



*) Znr Unterscheidung von Gewohnheit und Sitte vgi. Jheeisu. 
Zweck im Secht, II 4 , S. 17 ff., 190 If. ; Oebtmann, Bechtsordnung und Ver- 
kehrssitte, 1914, S. 26/27. 

2 ) Haufig wird bereits die soziale Gewohnheit selbst, also nicht erst 
die normative, oder die Sittennorm, als Sitte bezeichnet. Vgl. Oebtmanx,. 
a. a. 0., S. 26. 

s ) Jhebing stellt dem Recht nnd der Moral nicht das ganze Gebiet 
der Konvention, sondern bloE das der Sitte entgegen. „Die sittliche Welt- 



76 Erstes Kapitel. Begriff und Arten der Normen. 

Fiir den Begriff der Konventionalnorm, also sowohl fur 
den der ausdriicklich gesetzten, wie fiir den der gewohnheits- 
mafligen. kommt es durchaus nicht — das mufi auch noch aus- 
driicklich hervorgehoben werden — auf einen bestiinmteit 
Norminhalt an. Es gibt kein inhaltliches Merkmal, durch 
das sich die Normen der Konvention oder der Sitte von 
anderen Normarten unterscheiden lieBen. Es gibt gar keine 
Art von Handlungen, die nicht in den Bereich der Konventions- 
norm gezogen werden konnte, und es gibt keine Art von Hand- 
lungen, die unbedingt der Regelung der Konvention anheim- 
fiele. Alles, woriiber sich kgendwo eine, von einer sozi- 
alen Gruppe gesetzte Norm herausgebildet hat, ist damit in 
das Reich des Konventionalen gezogen. Wen und wie wir 
zu griiBen, wie wir uns zu kleiden haben, ist heutigentages 
in den zivilisierten Gesellschaften grofitenteils durch die Sitte 



ordnung kennt" — seiner Ansickt nach {Zweck im RecM, I 4 , S. 258) — „drei 
Arten abstrakter Imperative: die des Eechts, der Moral und der Sitte*. 
die er insgesamt mit Eticksicht auf ihren Zweck gesellsehaftliche Im- 
perative nennt. Die Keligion erwahnt er nicht. Dieser bekannten 
Trias fiigt er jedoeh spater (II 4 , 44) als viertes koordiniertes Glied die 
Mode hinzu. Die Binteilnng ist nnriohtig. Die Mode geho'rt samt der 
Sitte dem Oberbegriff der Konvention an, und erst dieser kann den 
Begriffen des Rechts, sowie den iibrigen Arten der nicht absoluten Normen 
des Handelns koordiniert werden, wahrend die Moral der Gesamtheit 
aller dieser Normen gegeniibersteht. 

Biebling (Juristische Prinzipienlehre, I, 65) leugnet iiberhaupt, daS die 
Mode infolge ihres rascheren Wecbsels eine Gewohnheit, ja sogar dafl 
sie eine Norm sei. „Die Sitte ist eine bestimmte Art der Gewohnheit; 
die Mode ist nmgekehrt die konsequente Gegnerin der Gewohnheit. Das 
Wesen der Sitte besteht in dem tatsachlichen Festhalten an einer be- 
stimmten Norm oder Eegel; die~Mode geht umgekehrt auf Abweichung 
von dem, was von anderen als Begel aufgefafit zu werden beginnt." Als 
wenn es nicht auch rascher wechselnde Gewohnheiten nnd fortwahrend 
wechselnde Vorschriften geben kb'nnte. Die Mode ist eine rascher wech- 
selnde Gewohnheit im Gegensatz znr stabileren der Sitte. Schon das 
stete Befolgen der fortwahrend wechselnden Vorschriften der Mode mufi 
als gewohnheitsmaffig bezeicb.net werden. Auch spricht diese Gewohn- 
heit fiir bestimmte Kreise eine Norm aus, deren Nichtbefolgung als Ver- 
letzung empfnnden wird, und deren Strafe darin besteht, dafi man ganz 
lacherlich altmodisch erscheinen kann. Vgl. Weigelin, JDer Begriff' der 
Sitte, Arch. f. Eechts- u. Wirtschaftsphilos., VIII, 1915, S. 323. 
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geregelt. Zu Zeiten verfiigte jedoch hieriiber das Kecht oder 
gar die Eeligion. Im 15. und 16. Jahrhundert wurden z. B. 
zahlreiche rechtliche Verordnungen gegen die Schleppe und die 
Schleifkleider (Kolner Luxusordnung voni Jahre 1542), gegen 
den Federschmuck, die spanischen Hiiftwiilste, den Keifrock 
und die Pluderhosen erlassen. Im Jahre 1482 gestattete Georg 
von Saclisen den Frauen und Fraulein von Adel Schleppen von 
hochstens zwei Ellen Lange. Zur Zeit Karls V. wurden die 
Schuhe mit Hiihnerschnabeln niclit nur durch ein Edikt, sondern 
sogar durch drei Concilia als siindliche und unnatiirliche Moden 
ahgeschafft, und Papst Urbanus VIII. exkommunizierte durch 
eine besondere Bulle alle diejenigen, die in der Kirche eine 
Prise Tabak nehmen. 1 ) Teilweise, z. B. in bezug auf hofische 
Zeremonien, auf die Amtstracht und fiir das Heer bestehen 
aber auch noch in den heutigen zivilisierten Gesellschaften 
Rechtsvorschriften iiber GruB und Kleidung. 

Weder die Konvention noch die Sitte lafit sich inhaltlich 
bestimmen ; mit Bezug auf ihren Inhalt konnen nur verschiedene 
Unterarten des anders zu bestimmenden Konventions- und 
Sittenbegriffes unterschieden werden. 

Vorschriften des guten Benehmens, des Anstands, die noch 
spezielleren Hoflichkeitsregeln, die allgemeineren der Umgangs- 
formen konnen also ebensogut in den Bereich der Sitte wie 
in den einer anderen Normart gehoren. Eine ausfiihrliche und 
geistreiche, wenn auch nicht in allem und jedem ganz zu- 
treffende Behandlung dieser Fragen findet sich in Jhebings 
Zweclc im Eecht (Bd. II). Seine Darstellung laBt namentlich 
in Hinblick der richtigen Systematik vieles zu wiinschen iibrig. 
Seine formenfreudige Art macht ihn einem Sammler, der von 
seinem Ausflug niemals ohne einen kunstvoll gebundenen 
Straufi duftender Blunien heimkehrt, ahnlicher, als einem, 
dem es mehr auf die genaue systematische Ordnung seiner 
getrockneten Arten ankommt. 

Auch die Normen des Sprachgebrauches, sowohl hinsicht- 
iich der Bedeutung der Worter — verba valent usu — wie 



') Vgl. Neueurgee. Die Mode, Berlin 1913, S. 82 tmd den daselbst 
zitierten J. A. Phiuppi, Der vergroflerte Stoat, Leipzig 1759, S. 176. 
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audi kinsichtlich ihrer Zusammenfiigung zum Ausdruck von 
Gedankengangen, sind nichts weiter als Konventionalnormen, 1 } 
die der Unterart der Sitte, der Spraclisitte angehoren. Ein 
grammatischer Fehler ist ein VerstoB gegen die Sprach- 
gewohnheit, die mit dem Anspruch auf allgemeine Befolgung 
an uns herantritt. 

Dafi die Bestimmungen der verschiedenen Ehrenkodexe 
z. B. des Duellkodex, ebenfalls in diese Rubrik gehoren, ist 
bekannt. Weniger werden die verschiedenen Spielregeln der 
Gesellschaftsspiele in diesem Zusanmienhang erwahnt. 

Auch ist es bekannt, dafi sicli die Konventions- und mit 
ihnen die Sittennormen an verschieden umgrenzte soziale 
Kreise wenden konnen, an einzelne Gesellschaftsklassen, an 
Berufs- oder Altersklassen oder an weite Kreise. 



§ 25. Kritisches zum Begriff der Konventionalnorm. 

i 
Die Normen der Konvention sind bereits von Austin 

eingehend in seinem 1832 erschienenen Tlie Province of Juris- 
prudence determined (aufgenommen in die posthnmen Lectures) 
behandelt worden. Die Konvention erhalt bei ilim die nicht 
sehr gliickliche Bezeichnung positive morality?) die ausdriicklicli 
gesetzten Konventionsnormen tragen bei ihm den allerdings zu 
einer ailgemeinen Verbreitung wenig geeigneten Namen : posi- 
tive moral rules which are laws properly so called, wahrend 
die Normen der Sitte in seiner Terminologie als : positive moral 
rules which are laws improperly so called oder als : laws imposed 
by general opinion figurieren. Auch zahlt er bereits 
richtig die laws of honour und die laws of fashion als spe- 
\ zielle Unterarten hierher. 

Er begeht blofi den Fehler, in den Sittennormen keine 
eigentlichen Gebote, sondern blofl den Ausdruck von Gefiihlen 
und Meinungen zu sehen, da er der Ansicht war, dafi eine 
unbestimmte Gruppe von Menschen nicht befehlen konne, und 



') Gut ausgefiihrt bei Stammleb, Wirtschaft und Redd, 1. Aufl. 
S. 103/04; vgl. auch H. Make, Psychologie des emotionalen Denkens, 1908, 
S. 249: „Worter sind konventionelle Zeichen fur die Sachen". 

s ) Austin, Lectures, p, S. 179—208. 
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dabei iibersah, dafi es nicht schwerer sein kann, ihr Befelile, 
als Gefiihle und Meinungen zuzuschreiben. 1 ) 

Es ist sonderbar, daB sich Jheeinr, der sich im zweiten 
Bande seines Ziveckes im BecM mit einer wahren Wonne dem 
Gebiet der Sitte zuwandte, das er im Hinblick seiner wissen- 
schaftlichen Erkenntnis „einem wilden Acker" verglich, „der 
erst urbar zu maclien ist", 2 ) iiber die Uiiabhangigkeit des 
Sittenbegriffes vom Norminkalt nicht nur nicht klar wurde. 
sondern dieser Lehre sogar bewuBt entgegengetreten ist. Da er 
damit nur einer ziemlich verbreiteten unklaren Vorstellung Aus- 
druck verliehen hat, wollen wir uns ihreBegriindungbei Jherjng 
naher ansehen. 

„Wenn man in fruherer Zeit, bevor ich der Sitte em 
eindringendes Studium zugewandt hatte, mir die Frage vor- 
gelegt hatte" — schreibt Jheking s ) — , „worin der Unterschied 
zwischen Eecht und Sitte gelegen sei, so wiirde ich geant- 
wortet haben : lediglich in der Verschiedenheit ihrer verbind- 
hchen Kraft, das Eecht stiitze die seinige anf die mechanische 
Zwangsgewalt des Staats und die Sitte die ihrige auf die 
psychologische der Gesellschaft" — eine Unterscheidung, die 
nebenbei bemerkt auch nicht ganz richtig gewesen ware! — 
„inhaltlich walte zwischen beiden keine Verschiedenheit ob) 
ein und derselbe Inhalt eigne sich ebensogut, die Form des 
Rechts und die der Sitte anzunehmen. Meinen Untersuchungen 
iiber die Sitte verdanke ich eine andere Anschauung, ich bin 
zu der Uberzeugung gelangt, dafi jenem aufieren Gegensatz 
ein innerer entspricht, dafi es einen Inhalt gibt, der seiner 
Natur, d. i. seiner sozialen Zweckbestimmung nach dem Eecht, 
einen anderen, der aus demselben Grunde der Sitte angehort, 
womit sich die Moglichkeit vertragt, daB jener historisch die 
Form der Sitte, dieser die des Rechts annimmt." 

Ganz abgesehen davon, dafi es Jherinw gar nicht unter- 
nimmt, diese inhaltliche Begriffsgrenze zwischen Eecht und 
Sitte auch zu Ziehen, zerstort er die ganze Lehre von der 

J ) Siehe diesbeziiglich das Niihere nnten, § 51. 
2 ) Jheeing scheint H. Spencers The Principles of Sociology, Part. 
IV. Ceremonial Institutions (1879) nicht gekannt zu haben. 
8 ) Zweck im BecM. IP, S. 232. 
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inhaltliehen Yerschiedenheit dieser beiden Normarten durch 
das Zugestandnis der Moglichkeit . „dafi der Reehtsinhalt 
historisch die Form der Sitte, der Sitteninhalt die des Bechts 
annimmt". Nach der Theorie Jherings muflte sich ja bereits 
aus dem Inhalt einer Norm feststellen lassen, ob sie eine 
Sittennorm sei oder nicht. Wenn nun, gerade entgegengesetzt, 
derselbe Inhalt sowohl einer Sittennorm als audi einer anderen 
Normart, z. B. einer Eechtsnorm angehoren kann, so ist damit 
doch erwiesen, dafi der Norminhalt fiir den Charakter einer 
Sittennorm unmaGgeblich ist. Der Unterscheidung eines „natiir- 
lichen Sitteninhalts" kann demnach hochstens nur noch die 
Bedeutung znkommen, daB gewisse Forderungen meistens in 
der Form der Sitte ausgesprochen werden und das Gegen- 
teil bloB seltener vorkommt, oder die Unterscheidung kann 
die Forderung bedeuten — was natiirlich wieder in eine 
ganz andere Rubrik gehoren wiirde, mit der wir gegenwartig 
aichts zu tun haben — , daB gewisse Forderungen durch die 
Sitte, also in der Sittenform, nicht z. B. in der Eechtsform 
geregelt werden sollten. 

Es ist nur zu verwundern, daB sich Jhering an der Hand 
seiner eigenen Beispiele iiber diesen Punkt nicht klar wurde. 
Als einen seiner Natur nach rechtlichen Inhalt in Form der 
Sitte nennt er 1 ) die bonae fidei negotia der Romer zur Zeit, 
als sie noch nicht klagbar geworden waren und nur den Schutz 
der Sitte genossen haben. „Ihr Inhalt" — meint Jhering — 
„war in der Tat rechtlicher Art, wenn ihm auch die Form des 
Sechts fehlte, denn (?) diese Vertrage dienten den Zwecken 
des Handelsverkehrs, der seiner Natur und Bestimmung nach 
rechtlicher Natur ist und die Form des Rechtes postuliert." 
Woher Jhering das hat, sagt er uns nicht. Doch ist es klar, 
dafi nichts weiter dahinter steckt, als daB der Handelsverkehr 
gewohnlich durch Rechtsnormen geregelt wird und daB wir 
einen Norminhalt, der gewohnlich in einer gewissen Norm- 
form erscheint, als den natiirlichen Inhalt dieser Form und 
diese Form als die naturliche Form dieses Inhaltes anzusehen 
gewohnt sind. 

') A. a. 0., II 4 , S. 233. 
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Dasselbe ist audi der Fall, wenn Jhebing als Sitteninhalt 
:n Form des Rechts die fiir Heer und Beamte bestehenden 
Yorschriften liber Amtstracht nennt, Sie zahlen „zu einer 
Institution, welche historisch wie ilirer Natur nach der Sitte 
angehort". 

Wenn ich sehlieBlich noch daran erinnere, daB durch ein 
and dieselbe Handlung — auch nach Jhebing *) — gleichzeitig 
lie Normen der Sitte, der Moral und des Reclits iibertreten 
warden konnen, so lielert er ja auch dadurch wieder nur einen 
3eweis dafur, dafi sich diese Normen nicht durch die von ihnen 
zeregelten Handlungen unterscheiden lassen. 2 ) 

Bei Biebling finden wir keinen i'esten Begriff der Sitte, 
N;ine diesbeziiglichen Ausfiihrungen 3 ) sind schwankend und 
iicht ohne Widerspmch. SchlieMch gelangt er*) zu dem 
Srgebnis, dafi der Begriff der Konventionalregel immer nur 
us ein negativer Saninielbegriff fiir alle moglichen Arten 
.-ozialer Regeln, die nicht Rechtsregeln sind, aufgefafit werden 
cCnne. In seinen friiheren Untersuchungen 5 ) aufiert er sich 
rinmal dahin, der Sitte fehle iiberliaupt der Charakter der 



») Ebenda, S. 306. 

-) Daunt, daB die Sitte, wie Jhekinu (a. a. 0., II, 207, 228) ausfubrt, 
lc Polizei im Dienste der Moral ist, ist audi nnr eine ihrer allerdings 
iiafigen Wirkungen und Aufgaben, aber noch dnrchaus niclits Begriff- 
_ches bezeichnet. Ist ja sogar auch eine moralisch verwerfliche Sitte 
Trink-, Dnell-, Raufsitten gewisser Gegenden) moglich. Gegen die Lehre 
."hzbisqs von der „sittlich- adminikulierenden Bestimmung" der Sitte 
-™ t auch Maier {Psychologie des emolionalen Denkens, S. 675) Stellung. 
j^aner Meinung nach lieBe sich der Endzweck der Sitte iminerhin auf 
Unorisch-psychologischem Weg „sicher und abschlieBend bestimmen" 
i 677). Es fehlt demnach auch bei ihm die Erkenntnis, daB ein ge- 
aaeinsamer „Endzweck" gar nicht zuin Begriff der Sitte gehort und daB 
.zaex historisch-psychologische Weg in bezug auf die Prage des End- 
r*eckes eben zn diesem negativen Ergebnis fiihrt. Gegen die Lehre 
."siarsGS auch Kohler, Sitte und Sittlichheit, Arch. f. Rechts- und Wirt- 
*-iiftsphilos., VIII, 1915, S. 330— 332. 

5 ) Vgl. Kritik der juristischen Gnmdbegriffe, I, S. 151 ; Juristische 
?~i>*-ipienlehre, I, S. 70. 

\i Bikbling, Reehtsnormen und Konventionalregeln, Archiv fiir Rechts- 
iii Wirtschaftsphilosophie, Bd. Ill, S. 166. 

*) Kritik. I, S. 151. 
::m]j. Juristische Grundlehie. 6 
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Norm. d. h. sie sei keine den Willen wahrhaft verpflichtende, 
sondern nur eine anleitende, frei anzueignende Kegel! 

Das fiihrt uns zur Sittendefinition Stammlees. der diesea 
versteckten Widerspruch Bierlings — allerdings ohne ihn zu 
kennen — zmn klar ausgesprochenen und betonten Grundprinzip 
seiner Sittendefinition macht. Nach Stammleb - 1 ) ware namlich 
das Bezeichnende der Konventionalregel in dem besonderen 
Geltungsanspruche zu sucheu, den sie zum Unterschied von an- 
deren Arten von Normen erhebt. „Die Konventionalregel gilt 
nach ihrem eigenen Sinne lediglich zufolge der Einwilligung 
der Unterstellten : vielleicht einer stillschweigend abgegebenen. 
wie es in unserem sozialen Verkehr ja zumeist der Fall sein 
wird. aber immer zufolge der besonderen Zustimmung. Sobald 
diese nicht mehr vorliegt und der seither Beherrschte aus- 
scheiden will, kann er es beliebig tun: Der Grand der ver- 
bindenden Geltung der Konventionalregel ist die aufierlicb 
zusammenstimmende Selbstunterwerfung der einzelnen." Da, 
liaben wir also die „nicht wahrhaft verpflichtenden, sondern 
nur anleitenden, frei anzueignenden Kegeln" Biebmngs. 3 ) 

Eine Norm mit einem derart bedingten Geltungsansprucii 
ist jedoch ein logisches Unding. Eine solche Bedingtheit des 
Geltungsanspruches wiirde den Begriff der Norm selbst auf- 
heben. Im allerweitesten Sinne des Wortes bedeutet Norm 
eine Forderung. Eine Forderung aber, die den Willen, an den 
sie sieh wendet, nicht binden mochte, sondern ihm freistellte, 
sie zu erfiillen oder nicht zu erfiillen, ware gar keine Forderung 
mehr. Eine Forderung, die sich bloB an diejenigen wendet, 
die sie erfiillen wollen, falls sie sie erfiillen wollen, wendet 



») Becht und Wirtschaft, 1. Anfl., S. 129/30. 

-} Vgl. auch JurvstiAche Prinzipienlehre. II, S. 351, Anm. Ein Unter- 
schied zwischen Stammler und Bibbling besteht jedoch im Hinblick auf den 
Begriff der Konventionalregel darin, dafl, wahrend Bierling, seine Defi- 
nition ernst nehmend, seinem Begriff von Konventionalregel sozusagen 
gar keinen Inhalt belafit nnd beinahe alles, was wir als solche bezeich- 
nen, in seinem weiten Begriffe des Rechts unterbringt, wie wir spater 
sehen werden, Stammler bei seinem Begriff der Konventionalnorm an das 
Gebiet denkt, das gewohnlich als das der Sitte bezeichnet wird. Vgl. 
noch Biermn-g, Rechtsnorrnev und Konventionalregebi , im Arch. f. Rechts- 
nnd Wirtschaftsphilosophie, Bd. Ill, S. 155—167. 
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sich ja an nieinand. Es ware eine Forderung, die eigentlicli 
gar niemand zu befolgen hatte. und die sich dadurch nicht im 
mindesten verletzt fiihlte. 1 ) Stammlee begeht den Fehler, in 
einer Untersuchung iiber die verscbiedenen Arten von Normen 
oder Regelungen auf den Begriff von Norm oder Eegelung iiber- 
haupt nicht einzugehen. Dadurch ist er dann nicht dagegen 
gesichert, sich bei der Unterscheidung der Normarten iiber 
die Grenzen des Normgebietes hinaus zu verirren. 

Obrigens widersprechen seiner Begriffsbestimmung der Kon- 
ventionsnorm auch die allbekannten Tatsachen. Das Sitten- 
gebot, das mir vorschreibt, wen wann und wo ich zu 
grufien habe, kehrt sich nicht im mindesten an meine Zu- 
stimmung, sondern bringt mir seinen unbedingten Geltungs- 
anspruch entgegen. Es ist keine bloGe Anleitung, deren Be- 
folgung meinem Belieben anheimgestellt ware. Ich habe in 
einer durch die Sitte bestimmten Weise zu griifien, einzig und 
allein deshalb, weil es das Sittengebot so vorschreibt. Ich 
kann aus dem Bereiche seiner Herrschaft durchaus nicht nach 
Belieben ausscheiden, wie Stammlee meint. Die Sitte selbst 
bestimmt, allerdings oft fur verschiedene Gruppen in ver- 
schiedener Weise, wer ihr Untertan ist, Wenn ich mich an 
die Sitte oder Konvention fiirder nicht kehren will, wenn ich 
eigenmachtig aus ihrem Bereich ausscheiden, sie nicht weiter 
befolgen mochte, so ist dadurch ihr Geltungsanspruch mir gegen- 
tiber nicht zum Schweigen gebracht, sondern ich verletze sie 
nur. Wer nicht entsprechend griiBt oder in einer vornehmen 
Abendgesellschaft in Bergsteigerkleidung erscheiut. verletzt 
das Gebot des Anstandes, des guten Benehmens, ob er ihni 
zustimmt oder nicht, ob er ihm unterworfen sein will oder 
nicht. 2 ) 



') Schon Pomponius lehrte (1. 8 D. 44, 7): sub hac conditione ,si 
volain" nulla fit obligatio: pro non dioto enim est, quod dare nisi velis 
cogi non possis: nam nee heres promissoris eius, qui nunquam dare vo- 
luerit, tenetnr, quia haec conditio in ipsum promissorem nunquam ex- 
stitit. Und auch Paulus (1. 46 D. 45, 1) war derselben Ansicht: Illam 
stipulationem „si volueris, dari?" inutilem esse constat. 

2 ) Ahnlich auch Kblsbn, a. a. 0., S. 37, Anm. und Eadbruch, Grund- 
ztige der Bechtsphilosophie, S. 76. Irrtiimlich ist jedoch die Annahme Kelsens 
(a. a. S., S. 36 u. 38 Anm.) : „Was den Rechtssatz von der Konventionalregel 

6* 
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§ 26. Die unmafigeblichen Kollektivnormen. 
(Autonome und heteronome) Individualnormen. DervorlaufigeBegTiff 

des Kechtes. 

Eine andere Art heteronomer Normen besteht im Gegen- 
satz zu den Konventionalnormen in denjenigen Normen einer 
beliebigen Gruppe von Menschen, die in dem Kreise, an den 
sie sich wenden, iiberhaupt keine Gefolgschaft linden. Es ist 
das eine Kategorie von Normen, die es infolge ihrer sozialen 
Bedeutungslosigkeit nocli nicht einmal zu einem eigenen Namen 



unterscheidet ist, dafi der Beehtssatz nicht nur befolgt, sondern auch an- 
gewendet werden kann, dafi er also eine Geltungs-, richtiger Wirkungs- 
mBglichkeitmeTjrhat, alsdieKonventionalregel".DieKonventionalregelkann 
ebenso gut angewendet werden. Wenn man mit jemandem, der die Sitte ver- 
letzt, nicht verkehrt, oder ihn sein konventionswidriges Verhalten sonstwie 
konventionsgemafi fuhlen lafit, so ist das nicht minder eine Anwendung 
der Norm, wie die juristische Bestrafung. — Ahnlich wie im Texte auch 
Triepel, VolJcerrecht und Landesrecht, 1899, S. 29, Anm. 1. — Den nam- 
lichen Fehler wie Bierling und Stammleb begeht Oertmann, Bechtsord- 
nung und Yerkehrssitte, 1914, S. 13, ferner Binding, Normen, II 2 
S. 223 — 125. — Den Stammleb schen Ausfukrungen schliefit sich an 
Brutt, Die Kunst der Bechtsanwendung, 1907, S. 8. — Eigenartig 
behandelt das Sittenproblem Badbruch, Grundziige der Bechtsphilosophie, 
S. 77. Seiner Ansicht nach lafit sich die Sitte nicht als Wesens- 
einheit, sondern nur als Wirknngseinheit bestimmen, und zwar „als 
der Inbegriff der Gemeinschaftsregeln, deren Verletzung keine Reckts- 
folgen nach sich zieht". Nur meint er, diese Definition sei zwar rechts- 
wissenschaftlich und rechtsphilosophisch wertlos, aber vielleicht sozio- 
logisch brauchbar, obwohl er sie sofort als logisch inkorrekt bezeichnet, 
weil sie durch ihre Bezngnahme anf die Rechtsfolgen das Becht, gegen 
das die Sitte doch erst abgegrenzt werden soil, als schon abgegrenzt 
voraussetzt. So vielfaltiges Mifilingen lafit nun Badbruch vermuten, dafi 
die Grenzziehung zwischen Sitte und Becht Iiberhaupt unmoglich sei. 
Anf eine Analyse seines angeblichen Beweises fiir diese Vermutung gehen 
wir hier nicht ein, weil wir sonst auf Gedankengange geftihrt wnrden, 
die wir bei der Besprechnng seines Bechtsbegriffes nicht umhin konnen, 
ohnedies zu heschreiten. Der Beweis bestiinde darin, dafi der Begriff 
der Sitte aus ihrer Idee abgeleitet werden mttfite, es aber eine solche 
nicht gebe, „weil es im Wesen der Sitte liegt, unrichtig zu sein". „Die 
Sitte ist ein in sich widersinniges Mischprodukt rechtlicher und sittlicher 
Bewertung". ,.Alle Sitte ist auf Unwahrheit begriindet und ohne Biick- 
sicht anf ihren Inhalt schon durch ihre Form — Unsitte." Daraus, dafi 
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gebracht hat. Wir mufiten sie aber hervorheben, um den 
Begriff der Konventionalnorm zu ihr in einen Gegensatz zu 
bringen, denn sonst batten wir einfacli auch jede Norm, die 
eine Gruppe von Narren fiir das chinesische Reich aufstellte. 
als Konventionalnorm zu bezeichnen. Wir wollen die hierher 
gehorigen Normen zum Unterschied von den Konventional- 
normen als unmafigebliclie Kollektivnormen bezeichnen, damit wir 
doch auch einen Namen fiir sie haben und sie nicht immer 
wieder zu umschreiben brauchen, wenn wir ihrer wieder 
einmal gedenken wollen. Es sind Kollektivnormen, weil sie 
von einer Mehrheit von Menschen herriihren und diesbeziiglich 



ferner nach Radbeitch sowohl Sittlichkeit wie Recht Werte ansdriicken, 
die Sitte hingegen nicht, folgert er, dafi es unrichtig war, „die Sitte 
dein Recht nnd der Sittlichkeit systematisch koordiniert zn glanben — 
die Sitte steht zum Rechte und znr Sittlichkeit nicht in einem syste- 
matischen, sondern in einem historischen Verhaltnis". Vgl. anch noch 
Niemeyeb, Recht unci Sitte. 1902; ICo^mF^ Die Sitte Jpi& Gesellschaft, 
herausg. von M. Buber, Bd. 25) 1908 ; Sohm, Weltlichea und geistliches 
Recht (Sonderabdrnck ans der Leipz. Festg. f. Binding) S. 11, Anm. 5 

Bei Duguit, L'e'tcvt, le droit objectiv et la hi positive, 1901, fehlt 
sowohl der Begriff der Sitte wie der Begriff der Konventionalnorm 
iiberhaupt. Neben anderen Unzulanglichkeiten steht bei ihni die bereits 
uberwundene Einteilung der Normen des Handelns in Rechtsnormen und 
Moralnormen. Seine Begriffsbestimmnng der Rechtsnorm : „0n donne 
en fait le nom de regies de droit aux imperatifs, qui apparaissent a 
la masse comme nne condition essentielle du maintien et du developpement 
de la solidarite" (a. a. 0., S. 102), ist so unzureichend, dafi seine von 
diesem Ausgangspunkte gefuhrten Untersnchungen iiber die Hauptfragen 
des Staatsrechts bereits dieser Grnndlage wegen ihr Interesse fiir uns 
verlieren. Unsicher ist der Begriff der Sitte auch bei Wundt, Ethik, 
I 4 , S. 128 — 138, und auch insofern nicht zutreft'end, als er den Unterschied 
zwischen Sitte und Recht hauptsachiich darin sieht, dafi sich das Recht 
der „aufieren" Zwangsmittel bedient, wlihrend der Sitte die milderen 
der Nachahmung nnd des Drucks der offentlichen Meinnng verbleiben 
(a. a. 0., S. 129). Wahrend ferner der Begriff der Sitte formal sei. 
sollen Recht und Sittlichkeit inhaltlichen Charakters sein (a. a. 0., S. 131). — 
M. E. Meyeb, Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903, S. 17 fafit „die Ge- 
samtheit derjenigen Gebote und Verbote, die als religifise, moralische, 
konventionelle, als Porderungen des Verkehrs und des Berufes an das 
Individunm herantreten", unter dem Sammelnamen : Kulturnormen zu- 
sammen. Vgl. dazu u. a. Bkutt, Die Kv.nst der Rechtsamvendung, 1907, 
S. 26 ; Binding, Normen, IP, S. 366—370. 
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an die Konventionalnonnen erinnern. sie sind aber unmafi- 
gebliche Kollektivnormen, weil sie von einem unmafigeblichen 
Kollektivforuiu herriihren. 

Eine fernere Art von Normen, deren Unterscheidung zur 
Freilegung des Weges zum Rechtsbegriff nodi nottut, stent 
in einem anderen Gegensatz zur Konventionalnorm und ent- 
behrt ebenfalls noch eines entsprechenden Namens. Sie um- 
faflt die heteronomen Normen. die nicht von einer Gruppe von 
Menschen, sondeni von einem einzelnen herriihren, der jedoch 
ebenso wie die Gruppen, welche die Urheber von Konventional- 
normen sind, nicht die hochste heteronome irdische Macht 
sein darf. Wir wollen die hierher gehorigen Normen zur 
Bezeichnung ihres Gegensatzes sowohl zu den Konventional- 
normen wie auch zu den unmafigeblichen Kollektivnormen 
fortan Individualnormen nennen. (Wir konnten innerhalb der- 
selben nun wieder solche, die gewohnlich befolgt werden, von 
solehen unterscheiden, die es nicht werden, also unmafigebliche 
Individualnormen sind, doch ist das fiir unseren Zweck, der 
:n der Herausarbeitung des Rechtsbegriffes besteht, nicht mehr 
von noten, da bereits die maflgeblichen Individualnormen einen 
Gegensatz zum Rechtsbegriff bedeuten, der seinen Schatten 
schon langst vorausgeworfen hat.) 

Wenn wir noch der bereits erwahnten Art von auto- 
nomen Willensnormen, also derjenigen Normen gedenken, die wir 
uns selbst setzen, die jedoch nicht den Geltungsanspruch einer 
absoluten Richtigkeit erheben, so konnen wir nunmehr eine 
vorlaufige Bestimmung des Begriffes des Rechts wagen, der 
den Raum einnimmt, den die genannten Arten innerhalb des Be- 
griffes der heteronomen Normen freigelassen haben. Die Rechts- 
normen sind demnach menschliche Willenssatzungen, und zwar 
in Gegensatz sowohl zu den unmafigeblichen Kollektivnormen, 
als auch zu den unmafigeblichen Individualnormen — mafi- 
gebliche; sodann sind sie zum Unterschied sowohl von den 
Konventionalnonuen wie auch von den befolgten Individual- 
normen solche, die von der noch naher zu bestimmenden 
„hochsten Macht" herruhreo. auf deren Begriff der ganze 
Rechtsbegriff abgestellt ist und auf deren Bestimmung nun- 
mehr alles weitere ankommt. 
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Nur so viel sei hier iiber diesen Begriff des Rechtes vor- 
herbemerkt, dafi seine Zurttckfiihrung auf die normsetzende 
Macht nichts mit der von Stammi.ee gerugten Verwechslung 
der systematischen und der genetischen Frage zu tun hat. 
Es ist vollkommen richtig, daB „die systematische Erwagung 
vor der genetischen Erorterung den logischen Vorrang" hat. 
„Denn ehe wir untersuchen konnen, wie das Eecht entsteJd, 
miissen wir doch zuvor anzugeben imstande sein. was das 
Eecht ist. ul ) 

Wenn sich uns aber im Laufe der auf das Wesen des 
Rechtes gerichteten systematischen Erwagung gezeigt hat. da6 
sein Wesen in einer Besonderheit seines Ursprungs K- 
steht, daB es eine Eigentiimlichkeit des Urhehers von Normen 
bedeutet, so ist dieses genetische Moment damit zum systr- 
matischen geworden. Es ist also richtig, daB die erste Frage 
nicht die sein kann: woher stammt das Recht? sondern nur 
die: was ist das Recht? Aber die erste Antwort auf diese 
letztere Frage kann sehr wohl lauten: das Recht ist eine 
Norm, die einer hestimmt gearteten Quelle entstammt. 

Es ist nicht die Genesis des Rechtes, die hier gesucht 
worden ist, sondern das genetische Moment wurde im Laufe 
der systematischen Untersuchung gefunden. 

Ehe wir uns aber der vorlaufig offengelassenen Ent- 
scheidungsfrage zuwenden, was unter jener „hochsten Macht u , 
von der eine Norm herkommen inuB, um eine rechtliche zu 
sein, des naheren zu verstehen ist, wollen wir noch das Ver- 
haltnis, in dem die unterschiedenen Normarten zueinander 
stehen, durch einige weitere Bemerkungen beleuchten. 

§ 27. Die primitive Brnorm. 

Es ist vor allem darauf zu achten, daB es die verschiedenen 
Arten heteronomer Normen, die wir unterschieden haben, 
nicht iiberall geben muB. Ihre scharfe begriffliche Unter- 
scheidung entspricht blofi der Differenziertheit der hetero- 
nomen Normen, die wir in den entwickelteren Gesell- 
schaften anzutreffen gewohnt sind. Es lafit sich jedocli ein 



l ) Stammx-ek, Theorie der Reehtstrissenschaft, 8. 39— 42. 



88 Erstes Kapitel- Begriff und Arten der Normen. 

Gesellschaftszustand nicht nur denken, sondern er ist uns audi 
aus der geschichtlicheu und ethnologischen Erfahrung wohl- 
bekannt, in dem die Scheidung der Quellem auf die wir 
die verschiedenen Arten - heteronomer Normen zuruckgefiihrt 
haben, nicht vorhanden ist* 1 ) 

Namentlich komrnen die verschiedenen Normai'ten der 
Religion, der Moral, der Sitte und des Rechts bei den ganz 
primitiven Stammen nicht getrennt vor. Da bei ihnen der 
Inhaber der hochsten irdisehen Macht, dessen Gebote also 
Rechtsnormen sind, zugleich entweder als Gottheit verehrt 
wird, oder als ihr nahestehend und als ihren Willen kund- 
gebend angesehen wird, der Gehorsam gegen die Gottheit aber 
das oberste ethische Gebot ist, so ist jede ihrer Rechtsnormen 
zugleich auch eine Religions- und eine Moralnorm. Da sie 
ferner ihre von altershei' iiberlieferten Gebrauehe ebenfalls 
auf den Befehl ihrer uberirdischen Wesen zuriickfiihren und 
da ihre obersten Machthaber als Sachwalter dieser Wesen und 
Vollzieher ihrer Gebote nur diese Uberlieferung iiberwaclten 
und vollstrecken, so erscheint bei ihnen Moral, Religion, Recht 
und Sitte in seltsamer Verwachsenheit. Es gibt also auf dieser 
Entwicklungsstufe nichts, was nur Recht, nur Moral, nur 
Religion oder nur Sitte in unserem Sinne ware, sondern sie 
haben statt dieser vier nur eine Art von Normen, die die 
besonderen Merkmale aller dieser vereinigt, und der wir zum 
Unterschiede — es ist bezeichnend, da6 sie noch nicht benannt 
ist — den Namen der primitiven TJrnm-m beilegen wollen. 

Ahnlich gestaltet sich das Verhaltnis der religiosen und 
der rechtlichen Normen in den bereits entwickelteren theo- 
kratischen Gemeinwesen, deren oberste Machthaber als Gott- 
heiten oder als deren Vertreter und Dolmetscher verehrt 
werden. wodurch Recht und Religion zu einer unlosbaren 
Einheit verschmelzen. 

Noch deutlicher ist es, zu sagen, daB es in den 
primitiven Gesellschaften gar keine eigentliche „Sitte - ' im 
technischen Sinne des Wortes gibt. Es fehlt in solchen 



l ) Ygl. die Aasfiihrnngen JlrscH?: Kultur vvl RkM. Zeitschr. 
Reehtsphilosophie, I, 1914, S. 348, 352. 
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unentwickelten Gesellsehaften die Bifferenziertheit, die uns 
neben den Uberlieferungen, die das Reeht jener Gemein- 
schaften bedeuten. weil hinter ilineu deren „hochste Macht" 
steht, audi noch anderweitige von altersher iiberlieferte Normen 
erkennen liefie. hinter denen jene hochste Macht nicht steht 
und die unserem Begriff der Sitte entsprachen. 

Es ist ein weitverbreiteter Irrtum, den wir damit blofi- 
gelegt haben. Man nimmt gewohnlieh mngekehrt an. die 
primitiven Gesellsehaften batten wohl unseren BegriS der 
Sitte. nicht aber unseren Begriff von Becht. Man lieB die 
Sitte vor dem Bechte einhergehen und betrachtete dieses als 
eine spate Abzweigung vom Stamme der Sitte. Man iibersah 
dabei aber, da6 eine Norm, urn Sitte sein zu konnen, nicht 
von der hochsten irdischen Autoritat herkommen darf, da die von 
ihr herriihrenden Normen dadurch zu Rechtsnormen wiirden. 

Es handelt sich hier nicht blofi um terminologische 
Willkiirlichkeiten und Wortklaubereien, sondern um Unter- 
scheidungen von wesentlichen Merkmalen verschiedener Norm- 
arten bezw. um das Fehlen solcher Unterscheidungen. Wenn 
wir von einer Zeit sprechen, in der es wohl Sitte, aber noch 
kein Recht gebe, so fehlt uns die Kategorie der von der 
hochsten irdischen Macht gesetzten Normen. Wir bezeichnen 
dann als Sitte gewisse iiberlieferte Normen, gleichviel ob sie 
die daselbst hochste oder blofi eine ihr unterworfene Macht 
hinter sich haben, falls sie nur gewisse andere Merkmale 
zeigen, wie z. B. Bestand von altersher, nicht ausdriiekliche 
Satzung usw. Wenn ein solcher, nicht zu wissenschaftlichen 
Bediirfnissen herausgearbeiteter, sondern laienhafter Sitten- 
begriff in das Gebiet des Rechts iibergreift, so lafit sich auf 
dieser Grundlage der Rechtsbegriff nicht mehr zufriedenstellend 
definieren. 

Es mufi also vor allem erkannt werden, da8 der Spracli- 
gebrauch des taglichen Lebens zwischen Sitte und Recht keine 
geniigend scharfe Grenze zieht und einmal als Sitte bezeichnet, 
was er ein andermal als Recht anspricht. Mit dem angst- 
lichen Haften an diesem unwissenschaftlichen Sprachgebrauch 
lafit sich aber das verschlungene Gebiet der sozialen Normen 
nicht erfolgreich erfassen. 
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Eine ganze Menge fortwahrend wiederkehrender Wider- 
spriiche fiber den Rechtsbegriff ist eine unausbleibliclie Folge 
dieses ungenauen Sprachgebrauches. 

Nicht das Recht also, sondern die Sitte ist eine spate 
Erscheinung der sozialen Entwicklung. 

Der hauptsachlichste Grand dieses so verbreiteten Irrtums 
wird wohl darin zu suchen sein, dafi ein grofier Teil der 
Lebensverhaltnisse, die das primitive Recht regelte, in ent- 
wickelteren Gesellschaften den Vorschriften der Sitte anheim- 
fiel. Man gewohnte sieli, Vorschriften, die Kleidung, Grufi, 
Haartracht, iiberhaupt alles das betreffen, was wir zum Zere- 
moniell rechnen, als Sitte zu betrachten, und nannte deshalb 
auch die primitiven Normen, die grofitenteils solchen Inhalt 
hatten, ebenfalls Sitte. Es steckt also ein inhaltlicher Rechts- 
begriff, der dem Laien sehr natiirlich erscheint, hinter dieser 
Auffassung des Verhaltnisses von Recht und Sitte. Es liegt 
aber fiir die Wissenschaft gar kein Grand vor, diesen Sprach- 
gebrauch beizubehalten, sondern sie hat im Gegenteil alien 
Grund, sich von ihm loszumachen. 

§ 28. Die Selbstherrlichkeit der verschiedenen Normarten. 
Normkonflikte. 

Noch eiue weitere Tatsache lafit sich iiber das Verhaltnis 
der Normen zueinander schon hier feststellen. Da es zum 
Begriffe der Norm gehort, die Verwirklichung einer Forderung 
zu verlangen, so ist jedes durch einen besonderen Urheber 
von den iibrigen Arten abgegrenzte System von Normen von 
diesen iibrigen Arten vollkommen unabhangig. Jedes vermag 
zu fordern ohne Riicksicht auf die anderen Normarten, jedes 
System von Normen bestimmt dementsprechend seine eigenen 
Grenzen selbst. Sie stoBen nicht wle die Korper aneinander, 
sondern das Gebiet, das die eine Normart bevolkert, ist fiir 
die andere ein leerer Raum. Die Sitte kann die Vorschriften 
von Religion, Sittlichkeit und Recht mifiachten, es kann reli- 
gions- und rechtswidrige und unsittliche Sitten geben. Sitten 
bleiben es nichtsdestoweniger. Dafi sich das Recht nicht an 
die anderen Normarten zu kehren braucht . dafi es zum min- 
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desten nicht mit dem Rechtscharakter einer Norm zusammen- 
hangt, ob sie das tut, ist fiir sein Verhaltnis zur Beligion 
und zur Sitte allbekannt, nur in bezug auf sein Verhaltnis 
zur Sittlichkeit ist die Meinung oft schwankend. Aber auch 
dieser gegeniiber ist das Eecht unabhangig wie die Sitte. Wie 
eine unsittliche Sitte, so kann es auch ein unsittlicb.es Eecht geben. 
Ein Eecht bleibt es doch. Fiir die Religionsnonnen ist es von 
vornherein ganz klar, dafi sie sich an keine andere Normart 
zu kehren brauchen. Und zum Begriff der Sittlichkeit gehort 
es ja gerade ex definitione, da sie nicht heteronom sein kann, 
dafi sie jeder anderen Eegelung gegeniiber unabhangig ist. 
Das driickt ihre Autonomic aus. Aher auch zum Begriff der 
unmaBgeblichen Kollektivnormen oder der Individualnornien 
gehort es nicht, eine andere Art von Norm zu beachten. Das 
mag eine andere fordern, aber sie bleiben doch, was sie sind, 
wenn sie sich nicht daran kehren. 

Wir kommen also zu dem Ergebnis, dafi jede Normart den 
iibrigen gegeniiber selbstherrlich ist, und folglich die iibrigen 
auch verletzen kann, wenn sie will. Natiirlich braucht sie es 
nicht zu tun, wenn sie nicht will. 1 ) 

Jedes System von Normen kann die iibrigen Arten auch 
achten, wenn es will. Ja, jede Art von Normen kann sogar 
ausdriicklich auch auf eine andere Art hinweisen; die For- 
derungen dieser anderen Art werden dadurch zu ihrem „mittel- 
baren Norminhalt". Die eine Nonnart nimmt dadurch den 
Inhalt der anderen, auf die sie derart hinweist, in sich auf. 
Aber sie kann gewisse Gebiete auch stillschweigend anderen 
Eegelungen iiberlassen, ebensogut wie sie sich ihrer be- 
machtigen kann. 

Daraus ergibt sich natiirlich auch die Moglichkeit von 
Konflikten zwischen den Normen. "Was die eine Normart in 
einer Weise regelt, kann eine andere in widersprechender 
Weise tun. Diese Zusammenstofie beurteilt natiirlich jede 
Normart von ihrem Standpunkte aus, sonst waren sie ja gar 
nicht vorhanden. 



') Vgl. A. v. Vebdboss, Zur Konstruktion des Volkerrechts. in der 
Zeitschr. f. Volkerr., Bd. Vni, 229-232. 
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Zu einer Hierarchie der Norm en konnen wir uns erst 
erheben, wenn wir nacli ihrein Werte fragen. Und dabei ist 
es von vornherein niclit nur nicht ausgeschlossen, dafi uns 
die Verfolgung des Wertgesichtspunktes zu einer besondereti 
Art von Normen fiihren wird, sondern, da der Wert ein 
normativer Gesichtspunkt ist, ist es gar nicht anders moglich. Da~ 
mit hatten wir aber den hier zu verfolgenden rein erkenntnis- 
kritischen Standpunkt verlassen und den axiologischen betreten, 
dem wir in einer besonderen Untersuchung gerecht werden 
wollen. 

Fiir die ethischen wie fiir die Religions- und die Rechts- 
normen ist diese Selbstherrlichkeit ihrem eigenen Anspruche 
und ihrem Begriffe nach langst erkannt worden. Nur fiir das 
Aschenbrodl unter den Normen, fiir die Konventionalnorm — 
aus der der Anarchismus eine Prinzessin der Normen machen 
mochte — • wird diese Wahrheit allzu haufig verkannt, 
weil die Eigenheit dieser Normart gewohnlieh nicht so genau 
gepriift zu werden pflegt wie die der iibrigen und namentlich 
der juristischen, und ferner, weil sich derartige Untersuchungen 
gewohnlieh nicht im Eahmen einer allgemeinen Normlehre oder 
Nomologie bewegen, die ihre Vergleichung in unbefangener 
Weise ermoglichte, sondern nur vom speziellen Gesichtspunkte 
der juristischen Untersuchungen aus unternommen zu werden 
pflegen. 1 ) 



') In sonderbarer Umkehrnng seiner eigenen Terminologie gelangt 
z. B. Stammlek (Theorie, 417 ff.) dazu, diesen Anspruch auf Souveranitat 
als eine besondere Eigenschaft der Bechtsnorm im Gegensatz zur Kon- 
ventionalnorm zu bezeichnen und eine erkenntniskritische Abhangigkeifc 
der Sitte, des Branches nnd anderer Konventionalregeln von den Bechts- 
normen zn behaupten. 

Er geht dabei von der Selbstlierrlichheit der Bechtsnormen ans, die 
ja seinem Wortgebrauche nach nichts anderes bedeuten soli, als dafi sich 
das Becht an die Zostimmnng der Untergebenen nicht kehrt, wahrend 
die Konventionalregel nach Stammlek, wie wir (§ 25) gesehen haben, nur 
jnit deren Znstimmnng gnltig sein wiU. Aber an andere Arten voc 
Begelungen kehrt sich ja selbst nach Stammler anch die Konventional- 
regel nicht. 

Die Tatsache dieser L'nbegrenztheit oder Selbstherrlichkeit der 
Bechtsnormen ist dabei nicht zn lengnen. Falsch ist nur die Meinung, 
dafi sie der Konventionalnorm nicht in ganz demselben Sinne zu eigen ware. 
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Zweites Kapitel. 
Die Rechtsmaeht. 

§ 29. Nahere Bcstiinmung des Urhebers der Eechtsnormen. 

Damit eine Macht die lioeliste in dem hier gebrauchten 
Sinne des Wortes sei, ist es notwendig, dafi sie ihre Gebote 
in einem bestimmten Kreise von Menschen gewohnlich und 
erfolgreicher als andere Maehte durchzusetzen imstande sei. 

Sie mu£ also erstens ihre Gebote gewohnlich durch- 
setzen. Wir haben hier ein unbestimmtes Merkmal ein- 
gefiihrt, das wir ebenfalls wieder in klareres Licht zu 
setzen haben. Vorlaufig sei zu seiner Erklarung nur be- 
merkt, dafi es den Gegensatz von immer und ausnahmshs an- 
deuten soli. Es tut also dem rechtlichen Charakter einer 
Norm keinen Abbruch, wenn ihr nicht Folge geleistet wird 
und wenn die normsetzende Macht unfahig ist, sie durch- 
zusetzen. Es fragt sich fur den rechtlichen Charakter einer 
Norm immer nur, ob die Macht, von der sie gesetzt worden 
ist, ihre Forderungen ,. gewohnlich" zu verwirklichen vermag. 1 } 
Ist das der Fall und ist die Unfahigkeit zur Durchsetzung 



Anch Binder gibt in seiner Kritik der STAMMLEitschen Lehre 
(Rechtsbegriff und liechtsidee. S. 183) kein richtiges Bild dieses Verhalt- 
nisses, wenn er sagt : „Die Bedeutnng der blofien Konventionalregel re- 
duziert sich in der Wirklichkeit auf das Gebiet, auf das sich die Eechts- 
ordnnng einstweilen nicht begeben hat, und insofern kann man sagen, 
sie erhalte von der Kechtsordnung ihren Platz and ihre Grenze an- 
gewiesen". Sie beschrankt sich in der Wirklichkeit gar nicht auf dieses 
Gebiet, wie die Duellsitte und hnndert andere Sitten, die auszurotten 
das Recht oft vergeblich bestrebt ist, zeigen. Heidnische Sitten und 
(Jebranche halten sich manchenorts jahrhundertelang trotz der Ver- 
folgung von seiten des Reehts. 

J ) Vgl. habit of obedience by Austin, Lectures, I 8 , 222 ft und nament- 
lich S. 227/28 : „But, in order that the bulk of its members may render 
obedience to a common superior, how many of its members, or what 
proportion of its members, must render obedience to one und the same 
superior? And assuming that te bulk of its members render obedience 
to a common superior, how often must they render it, and how long 
must they render it, in order that that obedience may be habitual? 
— ... this question cannot be answered precisely ..." 



94 Zweites Kapitel. Die Rechtsmacht. 

einer ihrer Normen die Ausnahme, so ist audi die Norm, die 
sie nicht durchzusetzen vermag, nichtsdestoweniger eine Rechts- 
norm. Hat sie Mngegen „gewohnlich" keine Macht, urn den 
von ihr gesetzten Normen Gehor zu verschaffen, so sind audi 
die Normen, die sie trotzdem durchzusetzen imstande ist, 
keine Rechtsnormen. *) 

F. Klein 2 ) bezeichnet es als eine staunenswerte Tatsache, 
daB „die Menschen immer und iiberall tun und unterlassen, 
was das Recht anbefiehlt Oder verbietet, das Gegenteil ist 
immer und iiberall nur in geringem Umfange zu beobachten, 
so da6 es den Charakter einer Ausnahme kaum je verliert". 
Die Erklarung dieser erstaunlichen Tatsache liegt aber eln- 
fach darin. daB nur diejenigen Normen rechtliche sind, die 
von einer Macht herkommen, welcher der Gehorsam nur aus- 
nahmsweise verweigert wird. 

„Es ist doch sonderbar bestellt, 

Sprach Hanschen Schlau zu Vetter Fritzen, 

Dafi nur die Reichen in der Welt 

Das meiste Geld besitzen." 

Damit jedoch die Normen einer Macht den Charakter 
von Rechtsnormen annehmen, bedarf es auch noch eines 
rdativen Merkmals dieser Macht : sie mufi zu diesem Behuf e 
ihre Forderungen auch erfolgreicher als andere Machte durch- 
setzen konnen, sie mufi neben einem bestimmten Grade von 



J ) Vgl. Kipp bei Windsohbid. Lehrbuch des Pandektenrechts. I s , 68 
Anm. : .Recht ist nur dasjenige, welches ein gewisses MaB tatsachlich'er 
Macht hinter sich hat . . . Was ist ein Machthaber ? Was ist die siegende 
Partei? Einen Machthaber kann man nur den nennen, der fur seine 
Befehle im allgemeinen Gehorsam findet und nur ausnahmsweise nicht; 
4ie siegende Partei ist diejenige, welche die ihr entgegenstehende im 
allgemeinen nntervrorfen hat, dergestalt, dafi einzelne Anflehnungen der 
besiegten Partei den allgemeinen Zustand des tJbergewichts nicht mehr 
storen. Eecht ist nur diejenige ihrem Sinne nach unverletzlich gelten 
wollende Regel des Zusammenlebens, welche im allgemeinen Gehorsam 
findet und nur ausnahmsweise nicht" . Vgl. auch das „tatsachliche Herrschen" 
bei Zitelmann, Qewoh>ihei>srecht und Irrtum. im Arch. f. d. ziv. Praxis, 
Bd. 66, N. F. 16, 1883, S. 456. 

*) P. Klein, Die psyehischen Quelle)' des Rechtsyehorsatus und der 
RecMsgettung, 1912, S. 15/16. 
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absoluter Macht auch relativ die hochste sein. Mit dieser 
Relativitat allein ist die Rechtsmacht — wie wir jene Macht 
der Kiirze halber audi nennen konnen — *) noch nicht ge- 
geben. Es kann eine relativ hochste in absoluter Hin- 
sicht nicht hoch genug sein, am eine Rechtsmacht zu sein. 
Anderseits inussen wir eine Macht wiederuni als die relativ 
hochste ansehen. wenn sie es in der Regel ist. Es mag dabei 
vorkommen, daB andere Machthaber ihre Forderungen ausnahms- 
weise mit mehr Erfolg durchzusetzen imstande sind. Es mag 
sein, daB eine andere Macht gerade an dem Punkt, an dem 
die Rechtsmacht versagt, ihre Forderungen allenfalls auch ge- 
rade entgegengesetzten Inhalts durchzusetzen vermag. Solange 
das nur ausnahmsweise der Fall ist, bleibt doch die Macht 
die relativ hochste, die ihre Forderungen gewohnlich audi 
den iibrigen gegenuber verwirklicht. 

Wir sehen nunmehr, daB das Merkmal des „gewohnlichen" 
Durchsetzens von Forderungen das andere Merkmal, das des 
erfolgreicheren Durchsetzens, bereits mitenthalt. Denn wenn 
eine Macht ihre Normen gewohnlich oder in der Regel durch- 
setzt, so kann es eine andere im selben Kreise nur. mehr aus- 
nahmsweise, aber nicht ebenfalls gewohnlich tun. Das ge- 
wohnliche Durchsetzen ihrer Normen hebt demnach eine Macht 
bereits iiber alle anderen Machte des betreffenden Kreises. 
Es ist damit auch die Losung der Frage angedeutet, ob 
es mit dem Begriif einer Rechtsmacht vereinbar ist, die an 
sie selbst gerichteten Normen einer andern Macht zu 



l ) Die Bezeichnnng „ Rechtsmacht" wird hier in anderem Sinne 
verwendet als bei Zitelmann (Internationales Privatrecht, I, 1897, S. 63) : 
,,Von einer Rechtsmacht des Staates lafit sich nur sprechen, wenn wir 
die staatliche Tatigkeit an einer objektiven Rechtsordnung messen". 
Es ist derselbe Begriff, den Seydei, (Grundziige, 4, 14) als Herrscher, 
Austin als „the Sovereign" bezeichnet. Wenn der AusriNschen Lebre 
entgegengehalten werden konnte : „law is an emanation from the people 
to the sovereign, and not a command imposed by the sovereign on thft 
people" (F. Whabton, Commentaries on Law. 1884, S. 5), so liegt es an 
einer ungenauen Erfassung des Austin schen Begriffs : the sovereign, wo- 
mit sich die ganze umfangreiche Polemik des Wharton schen Werkes 
gegen Austin von Hans ans in ein schiefes Verhaltnis zn ihm setzt. 
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befolgen? Wir sehen, daB sie das wolil ausnahmsweise, nicht 
aber in der Regel oder „gewohnlich" tun darf, uni eine Rechts- 
maeht bleiben zu konnen. Denn tate sie es in der Regel. so 
wiirden dadurch ihre Normen zu blofien Anwendungen der 
Normen jener iibergeordneten Macht, und es ware somit eigent- 
lich diese diejenige, die ihre Normen im betreffenden Kreise 
in der Regel durchsetzte. Es ist das Problem der ,,Souveranitat i! , 
dem wir noch begegnen werden. 

Dazn ist noch nebenbei zu bemerken, dafi unter dem 
Setzen, Aufstellen, Erlassen einer Norm natiirlich nicht 
nur ihr erstmaliges Setzen zu verstehen ist, sonder eben- 
sogut das Aufrechterhalten einer bereits von einer anderen 
Macht gesetzten Norm. Wenn sich der Nachfolger eines Macht- 
habers die Normen seines Vorgangers in Bausch und Bogen — 
allenfalls auch stillschweigend — zu eigen macht, so sind sie 
dadurch auch seine Normen geworden. In diesem Sinne sagte 
schon Hobbes: The legislator is he, not by whose authority 
the law was first made , but by whose authority it continues 
to be a law. *) 

Da eine Macht nur in einem bestimmten Kreise von 
Menschen in dem erorterten Sinne die Hhochste" sein kann, 
so folgt daraus, daB die an Mitglieder eines anderen Kreises 
gerichteten Normen eben dieser Macht keine Reehtsnormen Hiehr 
sind. Nur die innerhalb desjenigen Kreises adressierten Normen 



') Vgl. Austin, Lectures, I s , S. 220. Sodann, allerdings mit Beschran- 
kung anf moderne Verhiiltnisse, Gmur, Die. Anwendung des Bechts, 1908, 
S. 45: „Das Gesetz ist eine permanente Willenserklarung des ganzen 
Volkes; von diesem Standpunkte aus ist daher sein Sinn zu errnitteln, 
nicht yon demjenigen seiner Entstehungszeit aus a . Es ist auch dureh- 
ans nnrichtig, wenn man das Zuriickgehen anf den Willen des Gesetz- 
gebers der Entstehungszeit als absolutistische Lehre bezeichnet hat. 
(Lckas, Zur Lehre com WiUen des Gesetzgebers : Gmur, Die Anwendung 
des Bechts. 190S, S. 55.) Sie ist namlich selbst fur den Absolutismns 
nicht giiltig. Es kann diesbeziiglich zu denken geben. daB gerade Hobbes, 
der doch fiir die Prinzipien des absolnten Staates ein getibtes Auge 
hatte, die entgegengesetzte Lehre aufgestellt hat. Er hat eben richtig 
erkannt, da£ es sich dabei um einen Grnnd- oder Yoranssetznngsbegriff 
alles Kechtswesens handelt, der von irgendwelcher besonderen Gestaltnng 
eines Staates ganz nnabhangig gilt. 
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einer Rechtsmacht, durch (lessen Gehorsam sie eben zu einer 
solchen wurde, sind Rechtsnormen. 1 ) 

Da der BegrifE einer Rechtsmackt einen „Kreis von Men- 
schen" erfordert, die ihre Normen befolgen. erhebt sich auch 
die Frage, wie viele es ilirer sein miissen, damit ihr Ge- 
horsam die normsetzende Macht zu einer Rechtsmacht erhebe. 
Auch eine der Fragen in bezug auf den Begriff des Rechts, 
die eine mathematische Behandlung nicht vertragen.*) 

§ 30. Die Rechtsnormen als begriffliehes mtiltnm tantuni. 
Die Rechtsordnung. 

Die Rechtsmacht ist jedoch auch dadurch noch nicht 
hinlanglich gekennzeichnet, dafi sie eine Macht ist, die ihre 
Normen in einem bestimmten Kreise von Menschen gewohnlieh 
nnd damit auch erf olgreicher als andere Faktoren durchzusetzen 
imstande ist. Die Normen einer Macht, die nur eine ganz 
sparliche Anzahl von Normen an ihre Untergebenen richtete, 
wurde nicht zu einer Rechtsmacht, selbst wenn sie diese Normen 
auch im erlauterten Sinne durchzusetzen imstande ware. Es 
ist dazu auch noch erf orderlich , da£ sie zahlreiche Normen 
an ihre Untergebenen richte, und ein weites Gebiet der Lebens- 
verhaltnisse in positiver Regelung machtvoll erfasse. 3 ) 



l ) Vgl. u. a. Zitelmann, Internationales Privatrecht, I, 1897, S. 62/63 ; 
Zobn, Deutsche-? Staatsrecht, II, 421 S. ; Ghosch, Der Staat und seine Auf- 
gabe, Arch. f. off. Recht, XXV, S. 407—454. — Wir werden dieser Frage 
bei der Erorterung des Problemes des Rechtsnormadressaten (unten, 
§§ 139 u. 141) eingehender entgegentreten. Siehe ferner Austins feine 
Bemerkungen {Lectures, p, S. 256/57) in bezug auf die Moglichkeiten, 
dafi ein Individium, welches der Rechtsmacht des einen Staates angehb'rt, 
zugleich auch an der Rechtsmacht eines anderen Staates teilhat, oder 
dafi ein Individuum, welches (als absoluter Alleinherrscher) selbst die 
Rechtsmacht eines Staates ausmacht, auch der Rechtsmacht eines anderen 
Staates mit angehort (z. B. zugleich auch konstitutioneller Herrscher 
eines anderen Staates ist). 

-) Vgl. iiber das Minimum des zum Begriffe des Rechts erforder- 
lichen Kreises von Menschen auch noch unten, § 84. 

3 ) D. h. nicht bloii negativer Weise, also einfach dadurch, dafi nichts 
iiber dieselben ausgesagt sei, dasjenige aber, was weder geboten noch 
verboten ist, erlaubt sei. Vgl. das unten iiber die sogen. logische Ge- 
sehlossenheit des Rechts zu Sagende. 

Somlo, Jaristische CrruncUehre. 7 
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Es liefie sich ja eine Macht denken, die wohl relativ die 
hochste in einem gegebenen Kreise von Menschen, aber in ab- 
soluter Hinsicht nicht hoch genug ware, um als Rechtsmaclit 
zu gelteu. Es ist dazu auch ein in der Regel Normieren unerlafilich. 

Aus dem hier entwickelten Begriff der Eechtsmacht folgt 
zugleich, daS es eine Rechtsnorm als isolierte Einheit, olme 
dafi sie zugleich einer Vielheit von Sch western angehorte, 
nicht geben kann. Darin, daS eine Macht ein weites 
Gebiet von Lebensverhaltnissen normativ ergreifen mufi, uni 
zu einer Rechtsmaclit werden zu konnen, ist bereits die 
Erkenntnis enthalten, dafi es eine Rechtsnorm fiir sich gar 
nicht geben kann, sondern dafi solche in der Wirklichkeit 
immer nur als ein begriffliches pliuale oder besser gesagt 
multum tantum vorkommen konnen. Es ist damit zugleich 
der Wahrheit Ausdruck verliehen, dafi dasjenige. was wir 
bisher als Rechtsnorm bezeichnet und zum Ausgangspunkt 
unserer Untersuchung gemacht haben, nur als Teil eines Ganzen 
gedacht werden kann. Der Begriff einer Rechtsnorm weist 
iiber sich selbst hinaus auf das Ganze einer von einem ein- 
heitlichen Urheber getragenen Vielheit von Rechtsnormen. 
Dieses Ganze nennen wir Rechtsordnung. Es wird haufig 
audi kurzweg als „Recht" bezeichnet: das deutsche Recht. 
das romische Recht. Damit haben wir zwei verschiedene 
Bedeutungen des Wortes Recht erkannt: die einzelne 
Rechtsnorm, und die Einheit der irgendwo bestehenden 
Rechtsnormen oder die Rechtsordnung. 

§ 31. Die Moglichkeit rechtloser Zeiten. Der sogcn. Anarchismus 
als Rechtszustand. 

Dem Umstand, dafi eine Macht ein weites Gebiet der 
uienschlichenLebensverhaltnisse ergreifen mufi, damit es Rechts- 
normen iiberhaupt geben konne, wird bei den iiblichen Bestim- 
mungen des Eechtsbegriffes gewohnlich nicht Rechnung getragen. 
Verschiedene Unklarheiten hangen hiermit zusammen. 

So lafit sich die Frage, ob es rechtlose Zeiten geben 
konne. erst auf der hier gebotenen Grundlage entscheiden. 
nnd damit lafit sich auch die Irrtiinilichkeit der landlaufigen 
Meinungen iiber den Anarchismus zeigen. 
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Es ist nicht undenkbar. dafi es zu Zeiten jene hochste 
Macht, die Recht setzen konnte. nicht gibt. 

Alle Zeiten, in denen diese bestinimt geartete oberste 
Macht in bezug auf bestimmte Menschenkreise nicht zustande 
kommt, sind rechtlose. Wenn z. B. ein Biirgerkrieg lange 
und unentschieden wiitet, wenn allgemeiner Anfrnhr an 
Stelle der Ordnung tritt wenn eine auBere Macht die be-, 
stehende Staatsgewalt niederwirft, sich aber nicht behaupten 
kann und auch sonst keine Macht zustande kommt . deren 
Normen allgemein befolgt wiirden, so besteht eben zu solchen 
Zeiten kein Recht. Allerdings wird sich ein soldier Zustand 
nicht lange erhalten. Die allgemeine Ziigellosigkeit und Un- 
ordnung wiirde den betreft'enden Kreis bald vernichten. Denn, und 
das sei besonders betont, nur allgemeine Ziigellosigkeit und 
Aufruhr kann Platz greifen, wenn das Eecht aufhort zu sein. 
Es mufi kein Recht geben, aber die Alternative lautet: ent- 
weder rechtlich geregelter Zustand oder jener bellum omnium 
contra omnes des Hobbes. Als vorjuristischer Naturzustand. 
als die Kennzeichnung einer einstmaligen historischen Stufe, 
der gegenuber der Rechtszustand ein historisches Posterius 
ware, ist diese Gegenuberstelluug sicher unrichtig aber 
als logisches Entweder-Oder ist sie durchaus richtig er- 
kannt. Man wird vielleicht geneigt sein, die naheliegende 
Frage zu erheben, ob sich denn nicht auch ein Zustand denken 
liefie, der uns einen Kreis von Menschen in friedlichem Bei- 
sanmiensein zeigte, ohne Macht und Obrigkeit, in dem das 
ausdriickliche oder stillschweigende Ubereinkommeu die Stelle 
des Zwanges einnahme und die freiwillige Befolgung der freien 
Verabredung jedes Recht unnotig machte. Vielleicht — wird 
man sagen — sind die Menschen nicht gut und verniinftig 
genug, einen solchen Zustand herbeizufuhren, aber auch dann 
ware er nur psychologisch unmoglich, weshalb sollte er aber 
auch logisch unmoglich sein? 

Man kann nun zwar nicht leugnen, daB sich der ge- 
schilderte Zustand denken lafit, aber man mufi hinzufugen, 
daB damit auch schon ein Rechtszustand gedacht ist. Wenn 
die Menschen die ini Ubereinkommen gesetzten Normen be- 
folgen, so ist ja auch wiederum jene hochste Macht in Gedanken 
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mitgesetzt, die wir als Eeclitsmaclit bezeichneten und deren 
Merkmal es gerade ist, daB die von ihr herriihrenden Normen 
gewohnlich und mehr als irgendwelche anderen befolgt werden. 
Dann ware in so einer Gesellschaft eben die Gesamtheit der 
Menschen die Rechtsmacht. Zum Begriffe der Rechtsmacht 
gehort es ja nicht, daB einer den anderen mit Gewalt und 
Strafe zwinge, daB es Zwingende und Gezwungene gebe. Wenn 
alle iibereinstimmen und einverstanden sind, so hat deswegen 
die Rechtsmacht nicht aufgehort zu sein. Wenn wir immer 
Einen aus der Gruppe der Gezwungenen zur Gruppe der 
Zwingenden hinzudenken, wenn wir alle Falle des nicht 
freudigen Befolgens der Rechtsnorm wegdenken, haben wir 
den Begriff des Rechts noch durchaus nicht zerstort. Mit 
einem Wort, wenn wir eine konventionetle Macht zur hochsten 
machen, so hat sie eben aufgehort, eine (im technischen Sinne des 
Wortes) konventionelle zu sein, und ist zur Rechtsmacht ge- 
worden. Gehort es doch gerade zum Begriff eines Faktors, 
von dem eine Konventionalnorm herkommen kann, nicht die 
hochste Macht in jenem bestimmten Kreise zu sein, wie wir 
bereits gesehen haben. 1 ) 

Wir haben also gar nicht die Wahl, an die uns der 
Anarchismus glauben machen mochte, zwischen Rechtsordnung 
oder Konventionalordnung, sondern nur die Wahl zwischen 
Rechtsordnung oder Anarchie. Allerdings laBt sich das Walten 
der Konvention auch in einer durch Rechtsnormen nicht geregel- 
ten Gesellschaft denken. Wenn namlich die herrschende Ziigel- 
losigkeit und Unordnung mit dem Begriffe einer Macht, deren 
Regeln gewohnlich befolgt wiirden, wohl im Widerspruche 
steht. so ist sie mit der Befolgung einzelner isolierter, nur 
auf geringe Gebiete des Lebens beziiglicher Normen nichts- 
destoweniger vertraglich. Auch in der Anarchie kann es eine 
Konvention und einen Brauch geben. Relativ ist sodann diese 
Konventionsmacht die hochste, aber sie ist in absoluter Hinsicht 
nicht hoch genug. um als Rechtsmacht gelten zu konnen. 2 ) s ) 



') Siehe oben. § 24. 

s ) Vgl. anch § 54 uber das Vblkerrecht. 

8 ) Insofern ist die Behanptnng Jelletbks (Allgemeine Staatslehre, 
2. Aufl., S. 93), dafi sich keine Gesellschaftsgrnppe anfierhalb des Staates 
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Die Konventionalnonnen konnen also sowolil yon einem 
Urheber herriihren, iiber dem eine Rechtsmacht stent, wie 
von einem, der keiner Rechtsmacht unterworfen ist. Im 
letztern Falle kann dieser Normgeber relativ der hochste in 
dem von ihm geregelten Menschenkreise sein; er mufi aber 
in absoluter Hinsicht auf einer geringen Hohe von Macht 
bleiben, um nicht wieder selbst zur Rechtsmacht des be- 
treffenden Menschenkreises zu werden. Es konnen also nur 
sparliche, nicht einen allzu grofien Teil der Lebensverhaltnisse 
erfassende Normen von ihm ausgehen, wenn es Konventional- 
normen bleiben sollen. In diesem Sinne konnte man vielleicht 
geneigt sein, den Urnormen mancher primitiven Gesellschaft 
den Charakter von zugleich rechtlichen mit Bezug darauf 
abzusprechen, daS sie sich nur auf ein allzu geringes Gebiet 
von Lebensverhaltnissen erstrecken. Doch ware das nach 
alldem, was wir gerade iiber die primitivsten Kulturstufen, 1 ) 
uber die sich uns eine eingehendere Kenntnis eroffnet hat, 
"wissen, durchaus unrichtig. Bereits die uns zuganglichen pri- 
mitivsten Stufen weisen ein sehr umfassendes System von 
Regelungen der Lebensverhaltnisse auf. 

Das anarchistische Ideal geht aber nicht auf ein so be- 
schranktes Ma6 von Konvention, sondern auf eine machtvolle 
Regelung, die mindestens ein so umfassendes Gebiet der Lebens- 
verhaltnisse betrifft, dafi damit allgemeine Ordnung und har- 
monisches Zusammenwirken gesichert sei. Eine derartige 
Konvention wiirde eine geniigend hohe Macht bedeuten, um 
als Rechtsmacht gelten zu konnen. Wenn sich also der An- 
archismus als ein rechtloser Zustand, als An-archismus in einen 
begrifflichen Gegensatz zur Rechtsordnung stellt, wie das 
gewohnlich der Fall ist, so beruht das auf Unklarheiten be- 
ziiglich des Rechtsbegriffes. Was der Anarchismus in Wahrheit 
will, ist nicht die Vernichtung jeglichen Rechts. sondern nur 



oder doch ohne ihn denken lafit, ungenan, wie anch die Bemerkong- 
Stammlees, Wirtschaft und Becht, 1. Aufl., S. 135, dafi nie etwas davon 
zu nnserer Kenntnis gelangt sei, dafi einmal eine Konventionalgemein- 
schaft bestanden hatte, in der es kein Kecht gegeben hatte. Vgl. anck 
Bibbling, Juristische Prinzipienlehre, II, 349. 

') Vgl. Somlo, Der Q-iitenerkehr in der Urgesellschaft. 1909, S. 45 ff.. 82. 
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ein besonders geartetes Recht. 1 ) Sein Ideal geht nicht, wie 
er selbst glaubt, auf die Abschaffung jeder Kechtsmacht, 
sondern irnr auf eine besondere Gestaltung derselben. Er 
fordert eine Rechtsmacht, die aus einer Ubereinstimmung 
aller hervorginge. Das Problem des richtig verstandenen 
Anarchismus schrumpft also zu einer besonderen Lehre vom 
richtigen Rechte zusammen.' 2 ) 

§ 32. Die Bestandigkeit der Rechtsmacht. 

„Einen oder zwei oder drei Tage" — sagt Akistoteles 3 ) 
— „lafit sich unschwer jede beliebige Verfassung aufrecht er- 
halten." Mit anderen Worten, eine Verfassung, die nicht von 
einer langeren Dauer ist, ist gar keine. Es gehort eben zum 
Begriffe einer Eechtsordnung, nicht blofi von heute auf morgen 
zu gelten, und zum Begriffe einer Rechtsmacht, von dauerndem 
Bestande zu sein. Freilich kann eine Rechtsmacht zum Teil 
auch aus labileren Elementen bestehen, deren Vorhandensein 
die ohnedies nicht leichte Feststellung dessen, wo in einem 
gegebenen Kreise von Menschen die Rechtsmacht sei, noch 
mehr erschwert. Aber es mufi neben solchen labilen und 
wechselnden Elementen immer ein stabilerer Kern von Macht- 
faktoren da sein, damit von einer Rechtsmacht die Rede sein 
konne. 4 ) 

Daraus, dafi der Rechtsbegriff eine dauernde Befolgung 
der Normen einer dauernden Macht voraussetzt, folgt, dafi diese 



') Vgl. Menger, Neue Staatslehre, 1903, S. 10 : „Alle anarchistiscken 
Lehren wollen den keutigen herrschenden und gebietenden Staat mit 
seiner Gesetzgebungs- und Zwangsgewalt auflSsen nnd an seine Stelle 
eine anf Vertrag der Beteiligten bernhende Verwaltnngsorganisation 
setzen". 

J ) Uber den Anarchismus siehe Proudhon, Idee generate de la re- 
volution au XZX siecle. 1851; Kropotkin, La conquete du pain, 1892; 
L'anarchie, 1896; Bakunis, L'e'tatisme etanarchie, 1874; Recixs, U evolution, 
la revolution et I ideal anarchiqut: Most, Die freie Gesellschaft, 1884; 
Ei/tzbacher, Der Anarchismus. 1900 ; Berolzheimer, System der Eechts- und 
Wirischaftsphilosophie. II. S. 301—313 sowie die dort angefnhite Literatnr; 
Nettlau, Bibliographie de l'anarchie. 1897. 

8 ) Politik, VI. Buch, 5. Kap.. 1319 b. 

4 ) Vgl. § 95. 
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Maclit nicht an die blofl zufallige Existenz einer Personlich- 
keit gebunden sein kann. Sie kann wohl bei einer Einzelperson 
sein, diese mufi sich jedoch in irgend einer Weise generell be- 
stimmen lassen. Die jeweilige Einzelperson. der die Macht 
zusteht, muB die Verwirklicliung von nicht zufalligen und 
nicht voriibergehenden Machtbedingungen darstellen, um als 
eine Eechtsmacht gelten zu konnen. Wollen wir diese 
relative Bestandigkeit der Machtverhaltnisse im Flusse 
der wechselnden Umstande als Institution bezeichnen. so 
konnen wir sagen: die Macht mufi zu einer Institution ge- 
diehen sein, um Eechtsmacht sein zu kSnnen. Natiirlich durfen 
wir dabei noch nicht an eine juristische Institution denken. 
Es ist eine Institution der Tatsachen. 

Dasselbe gilt auch fur die Falle, in denen die Macht nicht 
einem einzelnen, sondern einer Viellieit zusteht. 

Auch ist damit wieder gezeigt, was wir bereits erwahnt. 
haben, dafi die Rechtsnorm nicht den Willen eines einstigen 
Machthabers gewissermaBen in fossilem Zustande aufbewahrt, 
sondern immer auch den Willen der gegenwartigen Macht be- 
deutet. 1 ) 

§ 33. Die Eechtsmacht und die Befolgung ihrer Jformen. 

Der Begriff einer Rechtsmaeht bedeutet also ein be- 
stimmtes Verhaltnis zwischen einem Normsetzer und denen, an die 
seine Norm en gerichtet sind. Dieses Verhaltnis kann so wohl vom 
Gesichtspunkte des Normsetzers, als auch vom Gesichtspunkte 
der Untergebenen aus ins Auge gefaBt werden. Wir haben 
es bisher mehr vom Gesichtspunkte des Normsetzers aus auf- 
gefaflt, indem wir diesen als eine Macht bezeichnet haben, die 
ihre Normen gewohnlich durchzusetzen imstande ist. Mehr 
von der Seite der Untergebenen betrachtet, konnen wir ihu 
ebensogut als einen Faktor bezeichnen, dessen Normen von 
denen, an die sie gerichtet sind, gewohnlich befolgt werden 
oder Gehorsam finden. Das Durchsetzen oder Verwirklichen 
von Normen kommt eben dann zustande, wenn sie befolgt 



') Vgl. allerdings nur in bezng auf moderne Verhaltnisse Gmlk, 
Die Anwendimg des RecMs, 1908, S. 44 ff. 
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werden. Es gilt hier das Wort Schillers : ..Den Gebietenden 
macht nur der Gehorchende groB". tiber die Motive des Ge- 
horsams sei vorlaufig noch gar nichts gesagt, es gilt blofi 
die nackte Tatsache des Befolgens oder Gehorchens festzu- 
stellen. 1 ) 

Znr Bezeichnung dieses Verhaltnisses dient auch das Wort 
Herrschaft. Wahrend im Durchsetzen, beziehungsweise im 
Befolgen von Normen die Begriffselemente des Gewohnliehen, 
RegelmaSigen und Dauernden noch nicht zum Ausdruck ge- 
langen, enthalt der Begriff der Herrschaft auch diese Elemente. 
Er ist daher zur Bezeichnung des Verhaltnisses der Rechts- 
macht zu ihren Untergebenen besonders geeignet und wird 
auch schon von altersher dazu verwendet. 2 ) 

Es ist gegen die Zuriickiiihrung der Kechtsmacht auf 
die Befolgung ihrer Normen der Einwand erhoben worden, 
daS dadurch der ganze Gedankengang umgekehrt und schliefi- 
lich der Wille der Befolgenden zum Ausgangspunkt und 
Leitbegriff in der Bestimmung des Rechts gemacht wird. s ) 
Dieser Einwand ist aber nur ein Spiel tnit Worten. Im Be- 



') Vgl. Bluntsmili-Bbater, Deutsches Staatawortei-buch. IV, 1859, 
S. 80: „Wenn ein lebendes Wesen sich nach dem Willen eines anderen 
ihm iibergeordneten Wesens riohtet und tut oder leidet, was dieses von 
ihm verlangt, so nennen vvir es jenem gehorsam". — Lipps, Die etMsdien 
Grundfragen, 80: ,,Die Erfiillung einer Forderung nennen wir: Gehorsam*. 
BrxrasG, Normen, II-, 144 geht dagegen zu weit, indem er ein bestimmtes 
3Iotiv der Befolgung in seinen Gehorsamkeitsbegriff hineinnimmt : „ Gehorsam. 
ist nichts anderes als die Uuterwerfung des eigenen unter einen tiber- 
legenen Willen auf Grund des PfLielitmotivs". 

^ Schon Sokrates stellt das Herrschen als Prinzip der sozialen 
Yereinigung von Menschen auf, dem dann als Gegenstiick das Beherrscht- 
sein oder der Gehorsam entspricht. Dieser Gedanke wurde der griechischen 
Philosophic gelaufig. Siehe F. v. Tessex- Wesierski, Der Autoritatsbegrijf 
in den Hauptphasen seiner historischen Entwicklung. Paderborn. 1907, 
S. 7, 15. Xeuerding3 ist der Herrschaftsbegriff in der deutschen Staats- 
lehre zu besouderer Bedentnng gelangt. Vgl. unten. § 83. 

*) So Keabbe, Die Lehre der Btehtssouvcranitat. Groningen. 1906, 
S. 74 u. 150, indem er gegen die Lehre Austtns, der die Souveranitat 
der Kechtsmacht durch den gewohnheitsmafiigen Gehorsam der Unter- 
gebenen bestimmt, den Einwand erhebt. ,dafi sein Gedankengang nichts 
anderes ist als eine Reprodnktion der Lehre von der Volkssouveranitat 
im Sinne Eousseaus". 
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folgen von Normen ist allerdings der eigene Wille des Be- 
folgenden mitenthalten. Es bedeutet aber einen gewaltigen 
Unterschied, ob ich einfach binnehme. was ein anderer be- 
stimmt hat, oder ob icb selbst bestinime. wie ich mich ver- 
halten soil. Mein Verhalten ist in dem einen Falle in ganz 
andereni Sinne ein von mir gewolltes als ini anderen. 

Kelsen 1 ) unterscheidet ein subjektives und ein objektives 
Befolgen von Normen. „Subjektiv kann nur jene Norm ak 
befolgt erachtet werden, deren spezifische Garantien das Motiv 
des Handelns gebildet haben." Seine Unterscheidung ist zwar 
richtig. aber wenn KetjSen darin einen Beweis dafiir sieht, 
daB die Eechtsnormen nicht auch aus anderen Motiven 
als aus Furcht vor der staatlichen Strafe und Exekution 
subjektiv befolgt werden konnen, so ist das weniger richtig 
und beruht auf einem Irrtum dariiber, was Kelsen die spezi- 
fischen Garantien der Eechtsnormen nennt. Dafi ein aus- 
schlieMch „objektives" Befolgen von Normen zur Konstituierung 
einer Bechtsmacht nicht hinreicht. laBt sich leicht zeigen, wenn 
wir uns vergegenwartigen, daG sich sonst jeder harmlose 
Spafimacher, der irgendwo subjektiv befolgte Normen auch 
seinerseits wiederholte, wenn sich auch niemand um solchen 
Zeitvertreib kiimmerte, dadurch zu einer Bechtsmacht der be- 
treffenden Gesellschaft aufwerfen konnte. Eine rein „objektive" 
Befolgung begriindet eben keine Herrschaft. 2 ) 

§ 34. Die Definition des Rechts. 

Recht bedeutet demnach die Normen einer gewohnlich 
befolgten, umfassenden und bestandigen hochsten Macht. Es 
braucht wohl nicht besonders gesagt zu werden, dafi diese 
Definition nur im Zusammenhang mit den vorausgeschickten 
Erwagungen verstanden werden will, nicht aber aus diesem 



*) Kelsen, Hauptprobleme der Stccatsrechtslehre. 220 if. 

2 ) Es braucht nicht wiederholt zti werden, dafi immer nnr von ein^r 
generellen Befolgung der Normen einer Macht die Eede ist. Da es dem 
Rechtscharakter einer einzelnen Norm keinen Abbruck tut, wenn sie 
iiberhaupt nicht befolgt wird, so kann auch ihre bloB „objektive" Be- 
folgung nicht Ton dieser Wirkung sein. 
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Zusammenhange herausgerissen in irgend einem zufalligen 
Sinne der sehr weiten Alltagsbedeutungen ihrer Begriffsele- 
mente. Es miissen also die oben ausgefiihrten spezifischen 
Bedeutungen der Begriffe des „gewohnliehen" Befolgens, der 
.,umfassenden" und der „bestandigen Macht" in diese Definition 
hineinversetzt werden, wie die fur erne Unbekannte gewonnenen 
Werte in eine Gleichung. 

Aber selbst in dieser Beschr&nkung enthalt diese Definition 
viel Unbestimmtes. Wir sagten, dafi die Normen der Rechts- 
macht „gewohnlich" befolgt werden miissen, wenn sie auch 
„ausnahmsweise" verletzt werden konnen. Wir sahen, dafi 
die Rechtsmacht die Normen einer anderen Macht im selben 
Sinne nicht ,,gewohnlich", vvohl aber ,,ausnahmsweise" be- 
folgen kann. Wir haben gefunden, da6 sie „zahlreiche" Normen 
an ihre Untergebenen erlassen und ein „weites" Gebiet ihrer 
Lebensverh&ltnisse ergreifen mufi. Wir haben ferner gefunden, 
riaB die Rechtsmacht „bestandig" sein mu6. 

Alle diese Bestimmungen sind ungenau, und wenn sich 
auch im Laufe der folgenden Erorterungen noch zu mancher 
Erhellung dieser Begriffe durch Beispiele und weitere Aus- 
einandersetzungen Gelegenheit bieten wird, so wird sich doch 
das Unbestimmte und FlieBende darin keinesfalls ganz beheben 
lassen. Die ,,Gerandertheit" gehort eben mit zu den Eigen- 
heiten des Rechtsbegriffes. Wer einen ganz scharf geschliffenen 
Begriff des Rechtes zu geben versuchte, der hatte seine Auf- 
gabe bereits eben dadurch verfehlt. Es ist das iibrigens 
auch schon offers erkannt worden. So in aller Klarheit 
von Kipp 1 ) und in ganz ausgezeichneter und ausfiihrlicher 
Behandlnng der Frage schon von Austin.' 2 ) 

') WixDst heid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, 8. AufL I, Anm. 68. 

-i Ai>ti>-. Lectures, P, S. 227 ff. Vgl. beispielshalber ebenda, S. 229 
nis 230: „When did the revolted colony, which is now the Mexican nation, 
siseend from the condition of an insurgent province to that to an in- 
dependent community '? When did the body of colonists, who affected sove- 
reignty in Mexico, change the character of rebel leaders for that of a 
supreme government V . . . N'ow the questions suggested above are equi- 
valent to this: When had the inhabitants of Mexico obeyed that body 
so generally, and when bad that general obedience become so frequent 
and lasting, that the bulk of the inhabitants of Mexico were habitually 
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Wer sich darfiber nicht beruhigen konnte und diesenfliefien- 
den Elementen im Begriffe des Rechts durchaus festere Formen 
verleihen wollte, der sei an die Lehre des Abistoteles *) 
erinnert: „Darin zeigt sich der Keimer. dafi er in den ein- 
zelnen Gebieten je den Grad von Genauigkeit verlangt, den 
die Natur der Sache zulafit". 2 ) 

§ 35. Die Nornialitat im Begriffe des Rechts. 

Nach diesen Ausfiihrungen iiber das Wesen der Rechts- 
macht konnen wir uns nunmehr besser ausgerustet nochmals 
der Frage zuwenden, welche Bedentung die Normalitat oder 
das in der Regel Geschehende im Gegensatz zum Gescheheu- 
Sollenden fur den Begriff des Rechtes hat. "Wir haben diese 
Frage bereits einmal 3 ) ins Auge gefafit und darauf hingewiesen, 
dafi der Oberbegriff des Rechtes der Begriff eines Geschehen- 
Sollens, nicht aber der einer Regelmafiigkeit des Geschehens 
ist. Dadurch, dafi das Recht als der Inbegriff von Normen 
einer gewohnlich befolgten Macht bezeichnet worden ist, ist der 
BegriiT der Rechtsworm zu dem Begriffe des Regelmafiigen 
oder des Normalen wohl in eine gewisse Beziehung gebracht 
worden, der Oberbegriff des Rechts bleibt aber trotzdem die 
Norm. Eines ist, dafi die Rechtsnorm immer eine Forderung, ein 
Geschehen - Sollen, nicht aber das regelmafiig Geschehende 
bedeutet, und ein anderes ist, dafi die Rechtsnorm von einer 
Macht herriihrt, zu deren Eigenarten es gehort, ihren Forde- 
rungen regelmafiig Geltung zu verschaffen. Erst hier gelangen 
wir zum Begriffe des Normglen. Dieses Regelhafte ist 



disobedient to Spain, an$ probably would not resume their discarded 
habit of submission? 

Or the questions suggested above are equivalent to this : When 
had the inhabitants of Mexico obeyed that body so generally, and when 
had that general obedience become so frequent and lasting, that the in- 
habitants of Mexico were independent of Spain in practice, and were li- 
kely to remain permanently in that state of practical independence." 

] ) NiJcom. Ethik, Buch I, Kap. 1. 

8 ) Ganz ahnlich bezeichnet es Austin, Lectures, I 6 , S. 333, wenn er 
angibt, sich auf „as much of completeness and exactness as the scope of 
the attempt requires" beschranken zu mussen. 

*) Oben, § 18. 
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also nicht die Eigensehaft des einzelnen Rechtssatzes. ES 
ist moglich, dafl die Rechtsniacht einen solchen lange Zeit 
oder uberhaupt nicht durchsetzen kann. Gerade so wenig, als 
sie deshalb sclion aufhort, eine Rechtsmacht zu sein, hort 
deshalb jene Rechtsnorm auf, eine solche zu sein. Man 
verkennt die Bedeutung des tatsachlichen Befolgens fur 
den Rechtsbegriff, wenn man jeden einzelnen Rechtssatz am 
Priifstein des ihm besonders entgegengebracliten Gehorsams 
messen zu miissen meint. Die Tatsache des gewbhnlichen Be- 
folgens als einer Voraussetzung des Rechts ist die Befolgung, 
die seineni Urheber im allgemeinen gezollt wird. Ansonst 
ware die Verletzung eines neuen Gesetzes, niindestens in den 
ersten Tagen seines Bestehens, noch keine Rechtsverletzung. 

Dafi der Begriff der Rechtsnorm auch zum Begriffe des 
Normalen irgend eine Bezielmng hat, ist haufig gefiihlt worden, 
aber dieses Gefiihl hat in den unrichtigsteu Lehren seinen 
Ausdruck gesucht. Es ist iibersehen worden. dafi wenn auch 
gewisse Rechtsnormen oft nur dasjenige fordern, was seit 
Menschengedenken tatsachlich geiibt wurde, es doch zwei streng 
zu scheidende Gesichtspunkte sind, ob etwas tatsachlich geiibt 
wird, oder ob diese Ubung gefordert ist. SchlieBlich ist 
nicht alles, was von altersher geiibt wurde, eine geforderte 
Ubung 1 ) (am wenigsten eine rechtlich geforderte), und selbst 
wenn sie es ist, ist die Ubung von der in ihr zum Ausdruck 
gelangten Forderung noch immer zu trennen. 

Damit finden auch die oben 3 ) genannten neuern Lehren 
einer „soziologischen Jurisprudenz", nach der das Recht in 
einem tatsachlichen Verhalten oder in sonstwie bezeichneten 
„Rechtswirklichkeiten" bestiinde, die in Gegensatz zu dem 
Begriffe der Normen zu bringen waren, ihre Erledigung. 

§ 36. Recht und Maeht. 

Die Bezeichnung des Urhebers von Rechtsnormen als 
einer Macht bedeutet weiter nichts, als seine Fahigkeit zum 
(gewohnlichen) Yerwirklichen seiner Normen. mit anderen 



') Vgl. oben, § 24. 
») § 18. 
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Worten: zur Verursachung ihrer Befolgung. Das Durch- 
setzen von Normen kann demnach ebenso verschieden 
sein wie die Motive ihrer Befolgung. Der Begriff der Kechts- 
macht aber, wie wir ihn anfgestellt haben, hat nichts 
mit irgend welchen hesonderen Arten der Durchsetzung Oder 
irgend welchen hesonderen Motiven der Normbefolgung zu tun, 
sondern umfafit alle moglichen in ihrer Gesamtheit. Es kann 
also eine Kechtsmacht die Befolgung ihrer Normen durch 
physischen Zwang oder durch Drohung mit einer Strafe, deren 
Verwirklichung physischen Zwang erf ordert, durchsetzen oder sie 
mag sie ohne solchen Zwang verwirklichen. Eechtsmacht 
darf also nicht einfach mit dem Begriffe einer physischen Macht 
gleichgesetzt werden. 1 ) Die Beweggriinde eines unerzwungenen 
oder freiwilligen Befolgens von Normen konnen wieder die 
allerverschiedensten sein, und dementsprechend kann auch 
die Kechtsmacht auf verschiedener Grundlage beruhen. Keli- 
gioser Glaube, ethische Griinde, stumpfe Gewohnung, 2 ) Er- 
wartung von Vorteilen aller Art konnen jedes fiir sich allein 
oder in verschiedenen Verbindungen zum Befolgen von Normen 
und somit zu einer Macht des Normsetzers fiihren. Die phy- 
sische Macht kann mit der geistigen in enge Verbindung 
treten, indem die freiwillige Befolgung der Normen seitens 
der Einen gewolmlieh die erfolgreichste Unterlage der phy- 
sischen Macht zum Zwange gegen die Anderen bildet. Weshalb 



1 ) Einen derart besehriinkten Machtbegriff hat Gierke vor Angen, 
wenn er die Machttheorie des Rechts eine „grobsinnliche, roh naturali- 
stische Anffassung" nennt (Grundbegrife des Staatsrechts, 1874, S. 22, 
29) nnd ihr, wie auck Maine nnd die organische Schule, insbesondere 
fiir die Urzeit die Tatsacbe des unbewufiten organisehen Wachstums 
entgegenhalt. Es wird dabei tibersehen, dafi dieses unbewufite Waehs- 
tnm sehr wohl zu einer Macht fiihren kann. Solange nnr ein Faktisches 
da ist, ist eben noeh kein Recht vorhanden. Sobald die „normative 
Kraft des Faktischen" jedoch ihr Werk vollbracht hat, ist mit jedem 
Begriff einer heteronomen Norm anoh der Begrifi einer Macht gesetzt, 
die die Befolgung ihrer Normen verlangt. 

2 ) Vgl. Wundt, Logik, IF, S. 599 ; Jelunek, Allgemeine Staatslehre, 
2. Aufl., S. 330/31 fiihrt „die normative Kraft des Faktischen" auf die 
nicht weiter ableitbare Eigenschaft unserer Natur zuriick, da das 
bereits Geiibte physiologisch und psychologisch leichter wiederholt werden 
kann als das Neue. 
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<lie Normen irgend einer Autoritat in der Eegel befolgt werden, 
darf mit der Tatsache, dafi sie es werden, nicht verwechselt 
werden. Fur den Begriff der Rechtsmacht ist aber nur diese 
Tatsache erheblich. 1 ) 

Es ist dabei auch nicht zu vergessen, daB die Rechts- 
macht nicht einfach Macht bedeutet, sondern nur eine Macht 
jener naher umschriebenen Art eine Rechtsmacht ist. Das 
Recht wird durch unsere Definition also nicht auf Macht 
sehlechthin zuruckgefiihrt, sondern nur auf eine besondere 
Art von Macht, Um das exemplum tralatitium anzufiihren: 
eine Rauberbande, die die Bewohner einer Gegend terro- 
risiert, ist zwar eine Macht, aber ihre Anordnungen sind 
deshalb noch keine Rechtsnormen. Man darf also nicht in 
der paradoxen Art Lassalles 2 ) sagen: „wenn ich einmal die 
Macht zu etwas habe. so liabe ich da6 zweite Mai auch schon 
das Recht dazu". 

Xoch weniger geht es an, Macht und Recht einfach gleich- 
zusetzen. 8 ) 

SchlieBlich darf die Definition des Rechts als des In- 
begriffs von Normen einer bestimmt gearteten Macht auch 
nicht mit der Zuruckfuhrung des Rechts auf bestimmte Be- 
weggrunde ihres Urhebers bei der Normsetzung verwechselt 
und Machtordnung nicht mit einem Ausbeutesysteni der 
Untergebenen gleichgesetzt werden. 4 ) 



'} Dafi fiir den Begriff der „Befolgung" einer Norm die zufalligen 
rbereinstimmnngen der Handlungen mit der Norm nicht in Betracht 
kommen. sondern dafi damit eine durch die Norm hervorgebrachte Ver- 
ur-achung gemeint ist, ist schon (§ 33) beriihrt worden. 

*) T.*>~»i.T.K, Ziceiter Vortrag ilber Verfassungswesen, Reden und 
Schriften, I. 93-122. 

3 ) Vgl. dagegen die scharfen Worte Austins, Lectures. P, 284, 
Anm. t. 

4 ) Merger. S'eue Staatdehre. 1903, S. 3: „Alle bisherigen Rechts- 
ordnungen sind in letzter Reihe aus Machtverhaltnissen entstanden und 
haben deshalb (!) immer den Zweck verfolgt. den Nutzen der wenigen 
Machtigen auf Kosten der breiten Volksmassen zu fordern". Ahnlich auch 
die meisten Anarchisten. — "Tber die ahnliche Lehre der jiingereii 
Sophisten Jellinek, Allgemeitw Staatslehre. 2. Anil S. ISo/SB; die des 
Sozialismus : Bngels, Vrsprung der Familie. S. 140. 
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Es darf also Macht nicht mit physischer Macht, Kechts- 
macht nicht mit Macht schlechthin, noch weniger Kecht mit 
Macht und auch Machtorordnung nicht mit Ausbeutesystem 
verwechselt werden. 1 ) 

§ 87. Die Quellen der Rechtsmacht. 

Eine Untersuchung der Quellen der Rechtsmaclit wurde 
zu einer Untersuchung der sozialen Erscheinungen iiberhaupt 
anschvvellen. 3 ) Wenn wir auf die Zusammenstellung der Be- 

J ) Die Bestimmung des Verhaltnisses der Begriffe von Recht und 
Macht konnen wir auch bei Iwan Iljin (Die Begriffe van Recht und Macht. 
Versuch einer methodologischen Analyse. Arch. f. syst. Philosophie. XVIII, 
1912, S. 63—88, 125 — 144) nicht als geiungen ansehen, da er zu den; 
Ergebnis gelangt, dafi, weil das Recht eine Norm ist, es mit dem Maeht- 
begriff als einem Seinsbegrifi nichts zn tun haben konne. Er verlangt 
deshalb von der allgemeinen Rechtstheorie eine ;, normative" Definition 
des Rechts. Nun ist aber das Problem der Bestimmnng von Normarten 
kein normatives, sondern ein seinswissenschaftliches. Es ist eben der 
norminhaltliche Gesichtspunkt von seinen Voraussetzungen, mit denen 
es die juristische Grundlehre zu tun hat, zu nnterscheiden. 

Vgl. ferner Bierlings eingehende Ausfiihrnngen uber die Macht- 
theorien in seiner Kritik der juristischen Grundbegriff'e, I, S. 39 — 52 ; 
Lassalle, Tiber Verfassungstcesen und Zweiter Vortrag Uber Verfassungs- 
wesen in Reden und Schriften, Bd. I; Stintzing, Macht und Becht, 1876; 
F. v. Tessen-Wesierski, Der Autoritdtsbegri/f in den Hauptphasen seiner 
historiscJien Entwicklung, 1907; Gerber, Grundziige. 1869. S. 19, 30; 
Jhering, Zweck im Recht, I 1 , 182, 194—197, 240-242 ; Jelmnek, Allgem. 
Staatsl. 2. Aufl. 185— 190 un<1413ff. ; Windscheid. Lehrb. des Pandekten- 
rechts, P, 155 ff. ; v. Wieser, Recht und Macht, 1910; Ad. Merkel, Recht 
und Macht (Gesamin. Abh. I, 400 ff.); Gierke, Althusius, 317 ff.; Ber.oi.z- 
heimer, System, III, 5—3, 41—44; A. Heilinger, Recht und Macht, 1890. 

-) F. Klein. Die psychischen Faktoren des Rechtsgehorsams, S. 66 : 
„Der Rechtsgehorsam ist mit alien Faktoren der Gesellschaftskultur und 
des Staatslebens in engem geistigen Zusammenhange, und das gibt ihni 
seine unerschopflichenNuancen". Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 
S. 69- 120 ; „Die Beziehungen der Staatslehre zur Gesamtheit der Wissen- 
schaften". Austin, Lectures, p, S. 294; Bryce, Studies in History ami. 
Jurisprudence, H, 1 — 43: „Obedience"; Brown, The Austinian Theory. 
201—203; Stammleh, Recht und Wirtschaft. 1. Aufl., S. 324-329; Sihmki., 
Soziologie der Uber- und Vnterordnung, Arch. f. Sozialwiss. und SozialpoL, 
N. F., VI.. 1907, S. 477—546; Leopolds Prestige, 1916, schildert das 
allerfeinste Gewebe sozialer Macht; I. G. Frazer.. Psyches Task, A 
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dingungen der sozialen Entwicklung bei H. Spencer 1 ) einenBlick 
werfen, so zeigt es sich alsbald, dafi wir sie kauni er- 
heblick vermindern konnten, wenn wir uns darauf be- 
schranken wollten, was davon fiir die Begriindung einer 
Rechtsmacht von Bedeutung ist. Klima, Erdoberflache, 
Pflanzen- und Tierwelt, physisehe und psychische, und zwar 
sowohl Verstandes- als auch Gefiihls- Eigenschaften der 
Menschen, der Umfang und die Dichtigkeit einer Gesellschaft, 
der Einflufi umgebender Gesellschaften, die teehnischen Kultuv- 
giiter, Sprache, Wissensehaft, Kunst, Glauben, Sitten und 
Imndert andere Umstande konnen alle bei der Entstehung 
einer Rechtsmacht ihr Anteil haben. Einige herausgegriffene 
Beispiele konnen das leicht veranschauliehen. Wie schwer un- 
nahbare Bergstamme zu erobern sind, ist allbekannt. „Die 
Bewoliner von Wiisten, ebenso wie von bergigen Gegenden 
sind schwer in feste Verbande uberzuleiten; die Leichtigkeit 
des Entkommens, verbunden mit der Fahigkeit, in unfrucht- 
baren Gegenden zu leben, verhindert bedeutend den sozialen Zu- 
sammenschlufi. TJmgekehrt kommt dieser leicht zustande inner- 
halb eines Landgebietes, das neben der Fahigkeit, eine grofie Be- 
volkerung zu ernahren, Mittel darbietet, die Einheiten dieser 
Bevolkerung zusammenzuhalten. namentlich. wenn ein solches 
Gebiet von Gegenden umgeben ist, die nur geringe Mittel 
zur Erhaltung des Lebens gewahren, oder von Feinden be- 
volkert sind, oder wenn gar beides der Fall ist. Agypten zeigte 
diese Bedingungen in hohem Mafie. Die Staatsmacht fand 
innerhalb des eroberten Gebietes keine natiirlichen Schranken, 
wahrend die Flucht in die umgebenden Wiisten entweder 
Hungertod oder Sklavenlos bedeutete. Ebenso sind diese Be- 

discourse concerning the influence of superstition on the growth of in- 
stitutions. 1913; Tarde, Les lois de limitation (hes. S. 84, 87/88, 94/95 
der 6. Auft.) Andentnngen auch in der Inaugurationsrede A. Menzels: 
Zur Psychologie dtn Staates. 1915. Der Vorwurf Makes, Lectures on 
Early History oj Institutions. 6. Anfl.. S. 361-363 und 380 &., dafi die 
Ausnssche Auffassun^ der Rechtsmacht blofi auf den physischen 
Zwang ahgestellt sei. beruht auf einem Irrtum. den Lightwood, The 
Nature of positive Law. S. VIII und 73ft. von ihm ubernimmt und 
zur Grundlage seines Werkes macht. 

') Spencer, .Principles of Sociology, I, 1904, S. 8 — 15. 
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dingungen aiif kleinen von der See umgebenen Gebieten, wie 
auf den Sandwichinseln, auf Tahiti, Tonga, Samoa, gegeben, 
wo statt einer Sandwiiste eine Wiiste von Wasser ein Hinder- 
nis der Fluent ist. Wenn geologische und geographische 
Eigenheiten des bewohnten Landes eine soziale Bestandigkeit 
oder Veranderlichkeit, eine Passivitat oder Aktivitat der 
Menschen herbeifiihren, so sind das auch wieder Umstande, 
die auf Macht und Gehorsam nicht ohne EinfluB sind. Eben- 
so sind diese letzteren in hohem MaBe davon abhangig. ob 
die Bevolkerung einer Gesellschaft nomadisch oder seBhaft, 
Ackerbau oder Industrie treibend ist, was doch wieder 
nur ein Ergebnis des Zusammenwirkens aller iibrigen Be- 
dingungen ist." 

Da nun Macht und Gehorsam ein Verhaltnis von Menschen 
zu Menschen ausdrticken, so werden sowohl die auBeren wie 
die inneren Quellen und sowohl die primaren als die sekundaren 
fiir unseren Gesichtspunkt besonders auch noch durch die 
Verschiedenheit bedeutsam, die wieder Verschiedenheiten des 
genannten Verhaltnisses mit sich fiihrt. Verschiedenheit 
der auBeren Lebensbedingungen fiihrt zu Verschiedenheiten 
der sozialen Erscheinungen. Dies gilt aber nicht nur fur 
ganze Gesellschaften, sondern auch fiir deren einzelne Teile. 
Es entstehen dadurch Gruppen mit verschiedener Lebenshaltung, 
verschiedenem Wohlstand, verschiedenen Beschaftigungen ; es 
entsteht Eeichtum und Armut, UberfluB und Mangel an Hiilfs- 
mitteln aller Art und, dadurch bedingt, Abhangigkeitsverhaltnisse 
aller Art. 

Dabei war von psychischen Tatsachen noch gar nicht die 
Rede. Wenn wir uns nun zu diesen wenden, am einen wenn 
auch noch so fliichtigen Begriff von den geistigen Bedingungen 
von Macht und Gehorsam zu gewinnen, so finden wir uns 
wieder einer neuen iiberwaltigenden Menge von Umstanden 
und ihren Wirkungen gegeniiber. In einer entwickelteren 
Gesellschaft ist ihre Mannigfaltigkeit gar nicht zu er- 
fassen. Die relative Einfachheit der primitiveren gestattet 
uns noch eher einen Uberblick. Schon bei den allerprimitivsten 
sehen wir, wie Unterschiede des Alters, des Geschlechts und 
der F&higkeiten zu Quellen von Macht werden. Starkere, 

Somlo, Juristische Grundlehre. 8 
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geschicktere, schlauere. redegewandtere, rascher entschlossene 
Genossen werden zu zeitweiligen Anfiihrern und durch 
standige Kriege zu standigen Hauptlingen. Die Gewohn- 
heit, ihnen zu folgen, vergroflert ihr Ansehen. Sowohl 
diese Eigenschaften wie die Tatsache ihrer Fiihrerschaft kann 
zu wirtschaftlichen Vorteilen fiihren. deren Wirkungen ihre 
Macht wieder vergroBern. Aber schon in den primitivsten 
sozialen Gebilden linden wir eine weitergehende Verwicklung 
der fur uns in Betracht kommenden Umstande. Der Geister- 
glaube laSt die Toten weiterwirken und die Machtunterschiede 
der Lebendeu mit dem Tode nicht untergehen. Der Glaube 
entsteht und wird zu einer furchtbaren Kraft. Wird mittels 
des Vehikels des Glaubens, dessen Inlialt wieder uniibersehlich 
ist. jene iibermenschliche Kraft den Geboten irgend welcher 
Menschen (Verwandter, Nachfolger, Priester) zugefiihrt, so ist 
eine Quelle von Macht und Gehorsam erschlossen, aus der 
mit der Zeit ein neues Meer hieher gehoriger Tatsachen her- 
vorquillt. 

Die verschiedene Strammheit einer Gesellschaft gegen- 
iiber einer anderen, die verschiedene Dichtigkeit und die 
verschiedene Zahl ihrer Mitglieder fiihren nebst Unterschieden 
primarer Art, wie Korperkraft und Geisteskraf t, Heldenmut usw., 
zu tiberlegenheit und Unterjochung. An die primaren sozialen 
Unterschiede reihen sich nun diese sekundaren, tertiaren usw. 
Mit einem Worte : alles, was zu einer sozialen Verschiedenheit 
und zu einem bestimmten Verhaltnisse der verschiedenen Be- 
standteile einer Gesellschaft fiihrt, wird damit auch zu einer 
Quelle von Macht. Physische, anthropologische, statistische Ver- 
haltnisse, Klassenunterschiede, Verhaltnisse der Zahl, der Kraft, 
des "Wissens, der Tugenden und derLaster, des Glaubens oder des 
Unglauben? verweben sich in jeder Gesellschaft zu einem dichten 
Gewebe von Prestige und Autoritat, vonfreudiger Ergebenheitund 
stohnendem Gehorsam. von unbewufit-gewohnheitsmafiiger Hin- 
gebung und bewufit-rationeller Unterordnung. von Machtgefuhl 
und von Machtgeliisten. — Doch diese verwickelten Faden ver- 
folgen hiefie ein vollstandiges System einer Soziologie aus- 
fiihren. 



§ 38. Ethiache Uberzeugungen der Untergebenen usw. 115 



§ 38. Ethische Uberzeugungen der Untergebenen als Quellen der 

Rechtsmacht. 

Unter den verschiedenen Ursachen, die eine Rechtsmacht 
hervorbringen konnen, spielen die ethischen Uberzeugungen und 
Gefuhle der Untergebenen eine bedeutende Kolle. Sowohl in 
dem Sinne, dafi sie formal die Tatsache der Befolgung der 
Normen jener Macht gutheiflen, als audi inhaltlicli, falls sie die 
betreffenden Vorschriften selbst als richtige empfinden. 

Man kann nicht einfach sagen, daB in solchen Fallen 
eigentlich nur die betreffenden ethischen Normen befolgt 
wiirden, die Befolgung der Rechtsnormen aber nur zufallig 
dadurch zustande kame, dafi sie mit den befolgten ethischen 
gleichlautend sind. 1 ) Die Befolgung der betreffenden Normen kann 
immerhin durch ihre Setzung seitens der Eechtsmacht mitver- 
ursacht sein, wenn audi ihre Ubereinstimmung mit den ethischen 
Uberzeugungen der Adressaten ein ker-vorragender Grund ihrer 
Befolgung ist. 

Die ethische Billigung der Rechtsnormen seitens der 
Untergebenen, sowohl die formale als die inhaltliche, pflegt 
ein auBerst wirksames Motiv ihrer Befolgung abzugeben ; wie 
anderseits ihre ethische MiBbilligung und zwar wieder- 
um sowohl die formale als die inhaltliche, leicht zu 
einem Hindernisse ihrer Durchsetzung werden kann. Diese 
MiBbilligung ist jedoch kein unbedingtes Hindernis ihrer Be- 
folgung. Auch eine miBbilligte Norm kann befolgt werden. 
Andere Motive konnen sich als starkere erweisen. Es kann 
die tiberzeugung der Unrichtigkeit einer bestehenden Herr- 
schaft unter ihren Untergebenen weitverbreitet sein, ohne 
daB sich damit auch die tiberzeugung von dem Erfolg einer 
Erhebung oder die hiezu notwendige Energie vorfande. 
Die ethische Mifibilligung von Normen kann aber ein Mafi 
erreichen, das selbst ihre zwangweise Durchsetzung zur 
Unmoglichkeit macht. Ku Hu-Ming, 2 ) berichtet, daB in 



*) Vgl. oben, § 33 die Bemerkungen iiber die Unterscheidung- 
Kelsens zwischen snbjektiver und objektiver Befolgung einer Norm. 

2 ) Ku Hu-Ming, Chinas Verteidigung gegen europaische Ideen, 1911, 
S. 69, Anm. 

8* 
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China „dem Gesetz nach der Kreisbeamte dem Volke 
gegeniiber ein absoluter Herrscher ist. Aber wenn er die 
moralische Konstitution verletzt, wird ihm sehr bald sein 
Amtsgebaude iiber dem Kopf eingerissen. Dem Gesetz nach 
ist auch der Kaiser absolut, aber wenn er die moralische 
Konstitution bricht, so entsteht Aufruhr, und er verliert den 
Thron". Es kann sich also die Eechtsmacht so sehr auf diese 
moralische Hilfe stiitzen, dafi sie ohne diese aufhorte, die 
hochste zu sein. 

Falls eine Eechtsmacht derart beschaffen ist, dafi sie nur 
durch die ethische Billigung der Untergebenen als solche be- 
stehen kann, ist damit ein komplizierter Bau dieser Macht 
selbst gegeben, indem dadurch die derart mafigebenden Unter- 
gebenen eigentlich gewissermafien mit zur Eechtsmacht ge- 
horen. So falsch es ist, die Befolgungstheorie an und fur 
sich als eine der Volkssouveranitat ahnliche aufzufassen, 1 ) so 
richtig ist es, dafi die blofi durch die Billigung der Unter- 
gebenen gesicherte Befolgung der Eechtsnormen einen der- 
artigen Anstrich hat. 

§ 39. Die illegitime Rechtsentstehung. 

Unter den ethischen Uberzeugungen der Untergebenen, 
die ein wirksames Motiv ihrer Normbefolgung zu bilden pflegen, 
kann auch die Uberzeugung eine bedeutende Eolle spielen, dafi 
die Eechtsnormen auch von der Eechtsmacht beobachtet werden 
sollen, und dafi namentlich, insofern es dariiber Bestimmungen 
gibt, von wem und auf welche Art Eechtsnormen geschaffen 
werden sollen, die Untergebenen nur zur Befolgung solcher 
Eechtsnormen verpflichtet seien, die in Beachtung dieser Vor- 
schriften entstanden sind. 

Wir pflegen Eechtsnormen, die in Beachtung von Eechts- 
vorschriften iiber die Eechtssetzung zustande gekommen sind, 
als rechtmaBige oder legitime, solche aber, die im Widerspruch 
zu derartigen Eechtsnormen entstanden sind, als rechtswidrige 
oder illegitime zu bezeichnen. Das illegitime Eecht ist also 
ein durch Eechtsbruch entstandenes Eecht. 



') s. oben § 33. 
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Es ist eine fur das Wesen des Rechts bezeichnende 
Tatsache, dafi auch eine widerrechlich entstandene Norm eine 
Rechtsnorm sein kann, dafi sich mit anderen Worten die Be- 
dingung seines rechtm&Bigen Zustandekommens in den Begriff 
des Bechts nicht aufnehmen lafit. 1 ) Dafi dies unmoglich sein 
muB, geht schon daraus hervor, dafi jeder Versueh, das Becht 
durch das Recht zu stiitzen, den gesuchten Begriff des Rechts 
in seiner Definition als bekannt voraussetzen wiirde 2 ) — ganz 
abgesehen davon, dafi ja Becht auch. unter Umstanden zu- 
stande kommen kann, fur die es noch keine vorhergehenden 
Bechtsvorschriften gibt. 3 ) 

Die Illegitimitat eines Bechtes kann erstens darin be- 
stehen, dafi es anstatt der bisherigen und vom alten Bechte 
als solche bezeichneten Bechtsmacht von einer neuen herriihrt. 
Die Illegitimitat kann also zunachst in der illegitimen Anderang 
der rechtsetzenden Macht bestehen. Die Existenz einer solchen 
ist eine soziale Tatsache, die durch die verschiedensten Um- 
stande bewirkt sein kann. Die Angabe des alten Bechts ist 
diesbeziiglich unmafigeblich. War ja auch das alte Becht 
nicht deshalb Recht, weil es von einem in ihm selbst oder in 
einem noch alteren Recht bezeichneten Urheber herkam, son- 
dern deshalb, weil dieser tatsachlich die hochste Macht besaB. 
Verleiht z. B. der Herrscher einer absoluten Monarchie seinen 
TJntertanen eine Verfassung, so ist diese auf legitime Weise 
zustandegekommen, wird sie hingegen auf dem Wege einer 
Revolution eingefiihrt, so ist das illegitim. Ebenso kann sich 
eine Monarchie auf dem normalen Wege der Gesetzgebung, 
also mit Zustimmung des Herrschers, legitim, oder ohne diese, 
illegitim, in eine Republik verwandeln. 

Je nach den obwaltenden Umstanden der illegitimen An- 
derung der Rechtsmacht pflegen wir von Eroberung, Annexion, 
Usurpation, Revolution oder Staatsstreich zu sprechen. 



') Anders z. B. Lasson, System der Rechtsphilosophie, 8. 417: „Recht 
kann nur prodnziert werden in einer rechtmaBigen, d. h. durch schon 
vorhandenes Recht bestimmten Weise". 

2 ) Stammlbk, Wirtschaft und Becht, 1. Ann., S. 492/93. 

3 ) Siehe die lehrreichen Ausfiihrungen Austins, Lectures, I 5 , 191/92 
uber den Mangel einer Ordnung der Thronfolge der rSmischen Casaren. 
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Die Illegitimitat eines Eechts kann aber zweitens auch 
darin bestehen, daB der dem bestehenden Eecht gem&Be Macht- 
baber bei der Rechtssetznng die entsprechenden Vorschriften 
aufier acht laflt. Er kann damit stillschweigend zugleich das 
also verletzte Recht ganz aufgehoben haben oder er konnte 
damit nur eine Ausnabme fiir den einen Fall wollen und die 
verletzte Norm weiterbestehen lassen. 

Streng genommen ist es ein Fall illegitimer Rechtssetzung, 
wenn ein als unveranderlich bezeichneteg- Gesetz (lex in 
perpetuum valitura) durch den rechtmafligen Machtbaber in 
ansonst ganz rechtsgemaBer Weise aufgehoben wird. 

Das Recht ist also nicht an die Legitimitat seiner Ent- 
stehung gebunden. Seine Vorschriften iiber die Rechtsentstehung 
haben nicht mehr Kraft als seine Vorschriften irgend welchen 
anderen Inhalts. Sie mogen wichtiger oder bezeichnender 
sein, aber ihre Rechtskraft oder ihre Rechtsnatur ist 
keine andere, denn diesbeziiglich gibt es keine Verschieden- 
heiten. 1 ) 

§ 40. (Jrenzen der illegitimen Rechtsentstehung. 

Sobald jedoch die Forderung der Legitimitat des Rechtes 
unter den Untergebenen dermafien erstarkt, daB die Befolgung 
der illegitimen Normen in Frage gestellt ist, erreicht die 
Rechtsentstehung durch Rechtsbruch ihre Grenze. Die Uber- 
zeugung von der UnerlaBlichkeit der Legitimitat der Rechts- 
satze gehort unter solchen Umstanden mit zu den Quellen, 



! l Vgl. Bisjlakck, Gedanken und Erinnerwngm, 1905,1, 198/99: „Wie 
viele Existenzen gibt es noch in der heutigen politischen Welt, die nicht 
in revolntionarem Boden wnrzeln? Spanien, Portugal, Brasilien, alle 
amerikanischen Republiken, Belgien, Holland, die Schweiz, Griechenland, 
Schweden. das noch he ate mit BewuBtsein in der glorious revolution von 
1688 fufiende England: selbst for das Terrain, welches die hentigen 
deutschen Fiirsten teils Kaiser und Reich, teils ihren Mitstanden, den 
Standesherrn, teils ihren eignen Landstanden abgewonnen haben, lafit 
rich kein vollkommen legitimer Besitztitel nachweisen, und in unserm 
eignen staatlichen Leben konnen wir der Benntzung reyolntionarer Unter- 
lagen nicht entbehren". Vgl. auch Stammleb. Wiiischaft und Recht. 
l.Anfl., S. 510- 514. 
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aus denen die Rechtsmacht niefit. 1 ) Die Verletzung der be- 
treffenden Rechtssatze durch die Rechtsmacht bedeutet sodanu 
eine Verminderung des moralischen Kapitals, auf das sie sich 
stiitzt. Die Reclitsmacht, die unter solchen Umstanden das 
Recht verletzt, sagt an dem Ast, auf dem sie sitzt, 

Es ist daraus ersichtlich, wie schwierig die Beantwortung 
der Frage ist, worin die Rechtsmacht einer gegebenen Gesell- 
schaft besteht. 2 ) Solange ein Machthaber in einer bestimmten 
Weise Recht schafft, mag er als Rechtsmacht gelten. Sobald 
er aber gewisse Uberzeugungen verletzt, hort er auf, Rechts- 
macht zu sein. Mithin war er es eigentlich auch vorher nicht 
allein. sondern nur in einer gewissen Yerbindung mit dene:;. 
deren Uberzeugungen er wahren mufite, urn Gehorsam zu finden. 

Das Recht ist und bleibt also die Kreatur jener bestimmt 
gearteten Macht. Nicht diese Macht ist durch Paragraphen 
bestimmt, sondern die Paragraphen sind von dieser Macht 
bestimmt. Nur ist die Frage, welches diese Macht sei, aufierst 
verwickelt, und es kann im Gewebe der sozialen Wechsel- 
Wirkungen das Recht zu einem der Geister werden, die man, 
wenn man sie rief, nicht so leicht wieder los wird. Ein Herr- 
scher wird eine Verfassung, die zu verleihen er vielleicht gar 
nicht gezwungen war, nicht immer auch ebenso leicht wieder 
zuriicknehmen kimnen. Es kann unter Umstanden leichter 
sein, eine Verfassung nicht zuzugestehen, als eine zugestandene 
zu widerrufen. Es ist die umkehrte Chronoslegende von den 
Kindern, die ihren Vater verzehren. 

Die Legitimitat ist also kein notwendiges Begriffsmerkmal 
des Rechtes, sie kann es aber unter Umstanden fur bestimmte 
Kechtsverhaltnisse werden. 3 ) 

') Tezsee, Konventionalregeln und Syshmzwang, Gkumhuts Zeit- 
gchrifi, XLII, 1916, S. 557 erwahnt (nach Labasd), „dafi sehr bald nach 
dem Znstandekommen der mit Bint gekitteten dentschen Keichsverfassung 
Gesetze erlassen wnrden, die dem Beicbsverfassnngsrecht 'widersprachen, 
ohne dafi sie in der fur Verfaasungsanderungen vorgeschriebenen Form 
zustande gekommen waren, and ohne daft diese Verfassungspreisgebuny 
aueh nur die schwachste Erregimg hervorgerufen hcitte". 

2 ) Naheres Meruber siehe unten § 95. 

8 ) Wenn wir de3sen eingedenk sind, dafi durck die Unerlilfiiichkeit 
der Achtnng gewisser Uberzeugungen der Untergebenen bei der Recht- 
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Durch diese Auffassung der Illegitirnitat lafit sich die 
scheinbare Antinomie der Jurisprudenz auflosen, derzufolge 
einerseits jede von einer Eechtsmacht gesetzte Norm gleich- 
mafiig giiltig ist, es aber anderseits vom besonderen Inhalte 
einer Eechtsnorm unabhangig feststehen mu6, ob eine Norm 
eine Eechtsnorm ist oder nicht : daher audi eine Rechtsnorm, 
die sich zu dieser Bestimmung ihres Begiffes in Gegensatz 
stellte, trotzdem als Eechtsnorm giiltig bleiben mufite, 1 ) 



setzung eigentlich die Frage berukrt ist, in welchen Handen sich die 
Rechtsmacht beiinde, wird die Lehre Austins (Lectures, P, S. 326—330) ver- 
standlich werden, nach der es im streng juristischen Sinne des Wortes 
keinen Sinn habe, von der Rechtmafiigkeit oder Unrechtmafiigkeit einer 
Rechtsmacht zu sprechen, Eine bestehende Rechtsmacht, sagt Austin, 
sei weder legitim noch illegitim, denn das Recht ist immer Norm der 
gegenwartigen Rechtsmacht, und eine Norm einer vorherigen Rechts- 
macht, die von der gegenwartigen nicht aufrechtgehalten wird, war nnr 
eine Rechtsnorm, ist es aber nicht mehr. Die Rechtmafiigkeit einer 
Rechtsmacht konnte mithin immer nnr nach ihren eigenen Normen ge- 
niessen werden. (Ahnlieh auch Skydel, Grundziige einer allgemeinen 
Staatslehrc. 1873, S. 9, 14.) Ja, Austins blendende Logik geht noch 
weiter, und stellt sogar den Satz auf, dafi eine beseitigte Rechtsmacht 
notwendigerweise unrechtmafiig ist, da ihre Herstellung dem geltenden 
Recht znwiderlanft (a. a. 0., S. 328). Dieser Gedankengang ist ganz 
folgerichtig und von dem im Texte ausgefiihrten eigentlich nnr dem Aus- 
druck nach verschieden. Da jedoch die diesbeziiglich mafigebenden Um- 
stande nicht immer als vollendete Tatsachen vorliegen, da fortwahrende 
Schwankungen in der Zusammensetznng der Rechtsmacht einer gegebenen 
Gesellschaft beobachtet werden konnen, jedoch ohne fur die Frage, was 
Rechtens ist, Bedentung zu haben, weil diesbeziiglich nnr die bestandigereu 
Tatsachen mafigebend sind, so empflehlt sich die im Texte vorgezogene 
Ausdrucksweise mehr. 

') v. Vebdkoss, Zum Problem der Bechtsunterworfenheit des Gesetz- 
gehevs. Separatabdruek aus den „ Juristischen Blattern", 1916, S. 5, lehrt 
sehr richtig: r Enthalt eine positive Rechtsordnung eines Staates eine 
verfassungsmafiige Rechtsnorm, die es dem Gesetzgeber verwehrt, uber 
eine rechtliche Bestimmung zu verfugen, sei es dadurch, dafi sie diesen 
Satz fiir unabanderlich erklart, sei es, dafi sie die Zustimmnng noch 
eines weiteren Faktors znr Anderung erheischt, so ist auch diese Norm 
als integrierender Bestandteil des positiven Rechtes hinzunehmen. An 
der Gliltigkeit und Verbindlichkeit dieser Norm darf ebensowenig wie 
an der Rechtsbestandigkeit irgendeiner anderen verfassungsmafiig ge- 
gebenen gedeutelt werden. Nnr ihr Sinn darf gepriift und ihre Trag- 
weite ermittelt werden". v. Verdross bemerkt ebenfalls sehr treffend: 
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Drittes Kapitel. 
Der Doppelsinn des Wortes Recht. 

§ 41. Becht im juristischen und im ethischen Sinn. 

Auf eine doppelte Bedeutung des Wortes Becht haben 
wir bereits hingewiesen, 1 ) indem wir gezeigt haben, dafi so- 
wohl die einzelnen Eechtsnormen, wie auch die Vielheiten von 
Eechtsnormen, die von einer Eechtsmacht herrtthren, also die 
Bechtsordnungen, Eecht genannt werden. Zu diesen Be- 
deutungen des Wortes kommt jedoch noch eine dritte hinzu. 
die sich den beiden gleichermafien gegeniiberstellt und die 
der Eechtswissenschaft geradezu verhangnisvoll ^eworden ist. 

Sagen wir von jemandem : es geschieht ihm schon recht, oder : 
er hat recht, so meinen wir damit ganz etwas anderes, als wenn 
wir ein Urteil recftfekraftig nennen oder sagen, das Becht 
fordere in gewissen Prozessen die Vertretung der Parteien 
durch Anwalte. Wenn wir von einem Bechtsssctze sagen, seine 
Anwendung fiihre zu einem Unrecht, so sind diese beiden Be- 
deutungen des Wortes in aller Scharfe einander gegeniiber- 
gestellt. Heifit es von jemandem, er sei in seinem Bechte, so 
wissen wir vorerst noch gar nichts dariiber, welches Eecht 
damit gemeint ist. Das geht erst aus dem Zusammenhang 



.,Das ist aber eine gewohnliche Auslegimgsfrage, die nicht allgemein, sondern 
nw je an der Hand einer bestimmten Mechtsordnung beantwortet werden 
kanri 1 . „Ergibt nun die Auslegung, dafi sich der Reehtssatz als nnab- 
anderlich erklart, dafi er nach der Bestimmung der Reehtsnorm vom 
Gesetzgeber unbertihrt bleiben soil, so darf der positive Jurist diesea 
Satz nicht ans metarechtlichen Grtinden aus der Reehtsordnung hinaus- 
schieben . . . Denn es ist ihm verwehrt, den Rechtsstoff dnrch sein meta- 
rechtliches Prinzip zu korrigieren." 

Es ware zur Erganzung der v. Vbedross schen Ausftihrungen nur 
noch zu betonen, dafi eine derartige Auslegung ernes Eechtsinhaltes 
nicht ohne eine vorhergehende LSsung der Prage moglich ist, welche 
die auszulegenden Normen sind, was also eine Reehtsordnung ist, dafi 
aber die LBsung dieser Prage nicht wieder aus dem Rechtsinhalte heraus 
geschehen kann. 

J ) Oben § 30. 
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hervor, in den dieser Sat'z gestellt ist. 1 ) Mit der einen dieser 
Bedeutungen des Wortes ist der absolute Riehtigkeitsanspruch 
einer ethischen Norm gemeint, in dem anderen Sinne ist da- 
gegen nur von einer bestimmt gearteten heteronomen Norm 
die Rede. Das Bewufitsein, recht gehandelt zu haben, be- 
zieht sicli auf den ethischen Gehalt der Handlung, wer hin- 
gegen bloB sein Recht unerbittlich fordert, kann dabei alien- 
falls ein Unrecht im ethischen Sinne des Wortes begehen. 3 ) 
Diese Zweideutigkeit des Wortes ist das Uberbleibsel einer 
einstmaligen noch viel grofleren Ununterschiedenheit. So haben 
wir nach Jheeing 3 ) im griechischen Sixt], das unserem deutschen 
„Art und Weise" entspricht und von der Wurzel die (— zeigen. 
griech. deixvvfu, lat. dicere, got. zeigom) stammt, noch die un- 
unterschiedene Bezeichnung der gesellschaftlichen Ordnung 
iiberhaupt vor uns. „Die ganze Ordnung des Lebens: Sitte, 
Sittlichkeit, Recht, alles ist dixy. Wer sie beachtet, ist dixaiog, 
wer sie mifiachtet, adixos, ohne dafi dabei die Vorschriften 
des biirgerlichen Gesetzes, der Moral und des Anstandes 
unterschieden wttrden. Alxaiog ist der Mann, wie er sein soil, 
der etwas auf sich halt, adtxos, sein Widerspiel, gleichmafiig 
der Verachter des G-esetzes, wie der Gottlose, der Bose, Freche 

*) Juris vocabulum valde est ambiguum lehrte schon Pueendobf, 
De jure naturali et gentium, lib. I, cap. I, § XX. — Vgl. anch Austin, 
Tyecttires, p, S. 285, Anm. ; Behobohh, Jurisprudent und Bechtsphilosophie, 
S. 43—47 u. 234 ; Bierling, Zur Kritik der juristischen Grwidbegriffe. I, 
164— 166. 

*) Die Mehrdeutigkeit des Wortes fiecht spiegelt sieh in den ver- 
schiedenen Bedeutungen von Unrecht wider. Vgl. iiber diese Hold 
t. Ferneck. Die Bechtswidrigkeit, I, S. 304/05 sowie die dort angegebene 
Literatur. — Ein ahnlicher Doppelsinn kommt anch dem Worte Willkiir 
zu. Xaeh Eisleb. Worterbuch der philosophischen Begriffe, III s , bedentet 
Willkiir .das gesetzlos-individnelle, prinzipienlose, nnmethodische Wollen 
und Handekr . Sach Ihebing, Ziceck im Becht, I*, S. 280—282, ist Willkiir 
»das Unrecht des Vorgesetzten, der die Macht fiir sich hat". Da die 
Willkiir sowohl die Verletzung des moralischen wie des juristischen 
Gesetzes bedeutet. gibt es sowohl eine moralische wie eine juristische 
Bedentung von Willkiir. Der Willkurbegrifi Stamulers. der Begriff einer 
Norm, an die der Normsetzer selbst uicht gebnnden sein will, ist mehr 
auf das Ethische gerichtet. Siehe dariiber nnten. § 50. 

3 ) Ihewscj, Der Zu-eck >,„ Becht. II 4 . S. 40 41. 
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und Schamlose. Selbstverst&ndlich ist damit nicht genieint, 
daB die Griechen, die so wenig wie ein anderes Knlturvolk 
des Gesetzes entbehren konnten, nicht auch den Begriff des- 
selben richtig erfaflt hatten, sie unterscheiden sogar das gott- 
liche und menschliche (fiefiis und vopo?). Sondern was den 
Ausschlag gibt, besteht darin, dafi sie jenen unbestimmten all- 
gemeimn Begriff von dixfj dauernd beibehalten haben. und daft 
sie ihn selbst zur Bezeichnung dessen, was dem Gesetz gemaS 
ist (to dlxatov) oder ihm widerspricht (to adixov), nicht entbehren 
konnen." 

„Da6 jene mangelnde Unterscheidung der verschiedenen 
Seiten des SitUichen" — wie es Jhbbing ebenfalls ununter- 
schieden nennt — „nicht etwas national Griechisches ist, was 
bei dem philosophisch so eminent beanlagten griechischen Volk 
am wenigsten zu glauben ware, sondern daB sie nur ein der 
niederen Entwicklungsstufe angehoriger Zug ist, ergibt der 
Vergleich mit andern Volkern, z. B. dem judischen. Wie 
das griechische dlxrj, so bezeichnet auch das hebraische Mischpat 
gleichmaBig Eecht, Sitte, Sittlichkeit, nur dafi Mischpat nicht 
den Willen des Volkes, sondern Gottes hinter sich hat. Alles 
ist Mischpat: das Eitualgesetz sowohl, welches unserer ,, Sitte" 
entspricht, wie die zehn Gebote, in denen Moral und Kecht 
noch ununterschieden nebeneinander liegen. Ganz dasselbe 
gilt vom dhdrma der Inder." Und ganz dasselbe hatte Jherino- 
vom tabu verschiedener Naturvolker feststellen konnen. 1 ) 

„In Eom" — fahrt Jhbring fort — „bei dem Volke des 
Eechts, reifit sich das Eecht von Sitte und Moral los, und 
innerhalb des Eechts selber vollzieht sich eine Scheidung, die 
zwar den Griechen theoretisch bereits bekannt, von ihnen aber 
nicht praktisch durchgefuhrt worden war: die zwischen dem 
gottlichen und dem menschlichen Eecht {fas und jus) mit aufierster 
Klarheit und vollstandigster Durchfuhrung, indem fur beide 
Zweige nicht bloB eigentumliche, streng geschiedene Grundsatze 
auf gestellt werden, man kann sagen : zwei selbstandige Systeme des 
Eechts, sondern besondere Behorden eingesetzt werden, denen 
die Pflege und Handhabung derselben anvertraut ist." „Da- 



') Vgl. Kohlkb, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1910, S. 44, 83. 
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gegen bleiben Sitte und Moral sprachlich in ungetrennter 
Gemeinschaft; die lateinische • Sprache hat es nicht zu eineni 
Ausdruck gebracht, der ausschlieBlich die eine von beiden 
trafe, sie ist genotigt, sich fiir beide Begriffe desselben Aus- 
drucks zu bedienen: mos, mores. Ja sie benutzt denselben 
sogar auch fur das Gewohnheitsrecht. Die sprachlich mangelnde 
AjUspragung des letzten Begriffs ist noch der letzte ivahrnehmbare 
Rest der uranfangliclien Auffassung, welche aUe Seiten des 
Sittlichen zur Einheit des Begriffs zusammenfafite, ein fossiles 
Stuck aus der Urzeit" 

„Unsere deutsche Sprache" — schlieBt Jheeing, — „hat 
das letzte noch fehlende Glied aus der Gemeinschaft ausge- 
lost und dasselbe mit einer Klarheit mid Bestimmtheit aus- 
gepragt, die jede Verwechslung ausschlieBt, Die Sitte ist 
hier zum ersten Male sprachlich nicht blofi abgehoben vom 
Sittlichen, sondern in ihrer Eigenart aufs scharfste individua- 
lisiert und charakterisiert." 

Wir ersehen aus dieser Darstellung, wie die sprachliche 
Bezeichnung der Verzweigung der sozialen Normen langsam 
und schwerfallig nachhumpelt. 1 ) 

Ihebing lobt nun an der deutschen Sprache, daB sie 
uns endlich eine Scheidung von Sitte und Sittlichkeit gebracht 
hat; wir konnen ihr hingegen den Vorwurf nicht ersparen, 
daB sie uns im "Worte Recht (und recht) noch immer einen 
dem griechischen dlxrj und dem lateinischen mores ahnlichen 

2 ) Vgl. auch die ethymologischen Angaben bei Clark, Practical juris- 
prudence. 1883, S. 16—94 und insbesondere die Zusaminenfassung S. 90/&1 : 
,In the definitions of law furnished by those early names for it, which 
I have been examining, different conceptions of law present themselves 
not only in different nations but in the same. The nearest approximation 
to a uniform or pervading idea is certainly not so much that of enact- 
ment, position and command, as of antiquity, general approval and usage : 
when an original notion of ordinance does appear, it is not human but 
divin. That which is fitting, orderly or regular ; that which is observed 
that wich is from everlasting — these are the earliest ideas of law 
which we can find in the language of the Romans, the Goths, and the 
Anglo-Saxons or early English". 

Also mit anderen Worten: E« besteht bloB ein Gemeinbegriff der 
Norm, nicht aber die besonderen Begriffe verschiedener Normen, die wir 
gegenwartig besitzen. 
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Nachklang der gemeinsamen Bezeichnung von Eeligion, Eecht, 
Sitte und Sittlichkeit aufbewahrt hat. Zeigt uns ja selbst 
der Sprachgebrauch Jhebings auch in den gerade angefiihrten 
Stellen noch so manches „fossile Stiick aus der Urzeit" — 
wie er es nennt — , indem er von Sittlichkeit, Sitte nnd 
Eecht als den verschiedenen Seiten des Sittlichen oder vom 
gottlichen und vom menschlichen Eecht, als zwei Systemen 
,,des Eechts" spricht. 

Zu diesen tjberbleibseln eines nicht geniigend unter- 
scheidenden Sprachgebrauches gehort auch die Doppeldeutigkeit 
des Wortes „Eecht" in den modernen Sprachen, in der es 
sich aus jener alle Ordnung umfassenden Bedeutung, die zu- 
gleich auch gottliches und sittliches Gebot war, sprachlich noch 
nicht geniigend herausgelost hat. 

§ 42. Irrtiimliehe Folgen dieses Doppelsinns. 

„Aus der Konfusion der Worte entsteht aber" — wie 
Bebgbohm bemerkt — ,,die Anarchie der Gedanken." 

Der zweite, ethische, eine absolute Eichtigkeit bedeutende 
Sinn des Wortes Eecht ist die Ursache dessen, dafi man sich 
mit einer Definition des Eechts, die auf den Norminhalt gar 
nicht eingeht, nicht begniigen zu konnen meint. Immer wieder 
fiihlt man sich dazu gedrangt, auch noch ein Eecht in einem 
andern, in einem hoheren Sinne daneben zu stellen. Eecht 
sei nicht bloB das, was da oder dort, dann und wann, von 
einem bestimmt gearteten Urheber in historischer Zufalligkeit 
und grober Willkiirlichkeit angeordnet worden ist. Immer 
wieder lehnt sich unser Eechtsgefuhl — in dem das Wort 
Eecht im ethischen Sinne gebraucht ist — dawider auf und 
bezeugt, daB es auch noch ein anderes Eecht gebe. 

Die Doppelbedeutuug des Wortes ware jedoch an und fur 
sich fur die fortwahrende Verwirrung der damit bezeichneten 
Begriffe noch keine geniigende Erklarung. Es hat damit 
noch die fernere Bewandtnis, daB der Inhalt einer Eechts- 
norm (im Sinne der Jurisprudenz), wie wir gesehen haben ? 
haufig der AusfluB des Eechtsgefiihls in des Wortes ethischer 
Bedeutung ist. Die Eechtsnorm im ersten Sinn entspricht 
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also haufig dem, was Kecht im zweiteu Sinne ist. Aus diesem 
Grunde wird die Doppeldeutigkeit des Wortes Recht so leicht 
zu einer Zweideutigkeit. Man hat dieser Zweideutigkeit des 
Wortes Recht dadurch auszuweichen versucht, daB man den 
einen, den juristischen Sinn von Recht als „positives" Recht 
bezeichnet hat und ihm das Recht in dem anderen Sinn als ein 
ideales, seinsollendes oder richtiges Recht gegeniibergestellt hat. 
Indem man aber ubersah, daB der letztere Begriff ein moralischer 
ist und eigentlich nur einen ethischen Mafistab fiir das Recht 
bedeutet, kam man durch diese Terminologie gar noch dazu, 
anzunehmen, es gebe einen BecMsbegriff an sich, der zwei Unter- 
arten. das positive und jenes hohere Recht umfaBt. 

Der Gegensatz vom positiven Recht ist nicht das ideale 
oder das richtige. Dem richtigen steht das unrichtige gegen- 
iiber. Das sogen. positive kann aber sowohl richtig als un- 
richtig sein. 

Mit dieser Gepflogenheit hangt auch die fernere zusammen, 
allerhand Vorschlage zur Schaffung eines Rechts ebenfalls als 
Recht zu bezeichnen, womit man wieder von dieser Seite hei' 
neben dem Begriff eines geltenden noch den eines nicht gel- 
tenden Rechts erhalt. 1 ) 

Natiirlich laBt sich neben einem seienden Rechte auch 
von einem nur gedachten sprechen, wie wir einen gedachten 
Menschen ebenfalls einen Menschen nennen. Nur miissen wir, 
wenn wir von einem gedachten Rechte sprechen, eben alle die 
Begriffsmerkmale mitdenken, die eine Rechtsnorm ausmachen. 
Gehort also die Geltung oder die Positivitat zum Begriff des 
Rechts. so miissen wir das gedachte Recht eben als posi- 
tives denken. damit es Recht sei. Das gedachte Recht ist 
somit keine Abart des Rechts neben dem positiven, sondern 
es ist bloB gedachtes oder vorgestelltes positives. 



') Fur diese Unterscheidung Stammlbk, Wirtschaft und Recht, 1. AM., 
S. 173; vgl. auch S. 72—75: Bbutt, Die Kunst der Rechtsanwendung, 1907, 
S. 30. — Dagegen Behgbohm. a. a. 0.. S. 396 ff. : Bierlino, Jivristische 
Prinzipienlehre, I, 47: Jellfsek. Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 32B. 
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§ 43. Der Begriff des Rechts als Erfahrungsbegriff. 

Zum Teil hangt es ebenfalls mit den Irrtiimeni zusammeu, 
die von der dargelegten Doppelbedeutung des Wortes Recht 
ihren Ausgangspunkt nehmen, da6 man dariiber streiten konnte, 
ob der Begriff des Rechts ein empirischer oder ein philo- 
sophischer Begriff sei. 1 ) 

Die ethische Bedeutung von Recht ist namlich kein em- 
pirischer oder Erfahrungsbegriff, sondern gehort den reinen 
oder philosophischen Begriffen an. Der Rechtsbegriff des Ju- 
risten, der die Normen einer bestimmt gearteten Macht be- 
deutet, ist dagegen ein Erfahrungsbegriff. Es ist allerdings 
ein Begriff, der nicht mit den Methoden der Jurisprudenz au.s 
dem Inhalt von Rechtsnormen gewonnen werden kann, der 
mithin zu den Voraussetzungen der Jurisprudenz gehort. Er 
bedeutet also wohl ein Apriori fur die Rechtswissenschaft, 
aber er bedeutet kein Apriori der Erfahrung gegeniiber. Das 
Recht ist zwar keine juristische Tatsache in dem engeren 
Sinne des Wortes, in dem darunter etwas aus dem Rechts- 
inhalte Feststellbares verstanden wird. aber es ist eine soziale 
Tatsache. Fur die Rechtserscheinungen ist diese naturlich 
schon vorausgesetzt, aber sie ist es noch nicht, wenn wir 
unseren Ausgangspunkt von sozialen Erscheinungen iiberhaupt 
nehmen. Diese gestatten uns, wie wir gesehen haben, eine 
empirische Einteilung, die uns zum Begriffe des Rechts fuhrt. 

Der Rechtsbegriff ist also ein empirischer, nur kein 
rechtsinhaltlich- empirischer Begriff, er ist ein relatives Apriori 
der Rechtswissenschaft. 



') Vgl. Kant, Metaphys. Anfangsgriinde der BecMslehre, WW, Akad.- 
Ausg. VI, 229/230; Beinhold, Brief e uber die Kantisehe Philosophie, 
II, 129; Puchta, Kursus der Institutional. I, § 32; Bergbohm, Jwis- 
prudenz und BechtsphilosopJiie, S. 78, Anm.; Schuppk, Der Begriff de* 
Bechts, in Griinhnts Zeitschr., X, 1883, S. 349 ff. ; neuerdings Radbbich. 
Grundziige der Bechtsphilosophie, S. 33/34; Stammlbb, Wirtsdiaft und 
Becht, 1. Ann., 8. Ill, 495; Binder, Beehtsbegriff 'und Bechtsidee, 1915, S. 5 ff. : 
dazu Somlo im Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftspb.il. VHJ. S. 525—528. 



1 28 Viertes Kapitel. Die Hauptarten derBestimmung des Rechtsbegriff es. 

Viertes Kapitel. 

Die Hauptarten der Bestimmang des Rechtsbegriifes. 

§ 44. Das Naturrecht. 

Ein groBer Teil der Theorien iiber den Begriff des Eechts 
ist durch die nicht gehorig geschiedene Doppelbedeutung des 
Wortes Eecht unmittelbar oder mittelbar beeinflufit. Am 
unmittelbarsten zeigt sich dieser EinfluB in der Auffassung 
des Naturrechts. Die bereits zuriickgewiesene Zweiteilung 
in einen formalen oder positiven Eechtsbegriff und einen 
hoheren oder inhaltlich richtigen ist eigentlich die Lehre des 
Naturrechts. 

Wahrend wir den Eechtsbegriff nur formal nach der 
Eigenart des Urhebers der Eechtsnormen bestimmt liaben 
nnd dafiir eingetreten sind, dafl es inhaltliche Merkmale des 
Hechtes iiberhaupt nicht gibt, ist es der Naturrechtslehre 
eigentiimlich, neben dem formalen oder positiven Eechtsbegriff 
auch noch einen inhaltlichen, und zwar einen solchen aufzu- 
stellen, der auch noch die Wiirde seiner absoluten Eichtigkeit 
beansprucht. Eine inhaltliche Bestimmung des Eechtes ware 
fur sich noch kein Naturrecht. Eine inhaltliche Begriff s- 
bestimmung des Eechts ware es z. B. auch, wenn man jede 
Norm, die ein bestimmtes Lebensgebiet regelt, als Eechtsnorm 
bezeichnete. Dabei ware aber noch immer Eaum fur den 
Unterschied einer richtigen und einer unrichtigen Eegelung 
dieses Lebensgebietes. Unter Naturrecht verstehen wir mithin 
die Bestimmung des Eechtsbegriffes durch einen als schlecht- 
hin. also nicht nach einem iibergeordneten Prinzip, als richtig 
erkannten Norminhalt. 1 ) Wenn Bbegbohm 3 ) als Naturrecht 
„jede Vorstellung von einem Eecht" bezeichnet, „das von 
menschlicher Satzung unabhangig ist", so kommt das schlieB- 
lich auf dasselbe hinaus. da Normen, die nicht willkiirlich- 



') Vgl. Cathrkin. Itie Grwtdl.agen des Yolkerrechfs, Arch. f. Recbts- 
n. Wirtschaftsphilosophie. X. 1916. S. 7 : .Das Xatnrrecht besteht wesentlich 
in einigen von selbst einleuchtenden Yernnnftsgrandsatzen oder Ver- 
annftsfordernngen samt den notwendig daraus folgenden Konsequenzen". 

2 ) Bbbgbohm, Jurisprudenz und Rechisphilosophie, S. 130/31. 
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zuMlig sind, nur allgemeingiiltig und notwendig sein konnen. 
Stammlbb 1 ) bezeichnet das Naturrecht als „ein Recht, das in 
seinem Inhalte der Natur entspricht". Er gent damit auch 
auf den besonderen Ursprung dieses Inhalts, auf ein be- 
sonderes Prinzip seiner Richtigkeit ein. Doch ist dieses ganz 
nebensachlich und sein Naturrechtsbegriff folglich zu eng. 
Auch ein Recht, das seinem Inhalte nach der Vemunft ent- 
spricht oder dem geoffenbarten Grotteswillen entspricht, ist 
Naturrecht. Das ist ubrigens auch der von Stammleb ge- 
meinte Sinn seiner Definition, da er sofort hinzusetzt: „die 
Besonderheit des Naturrechts ist in der Beschaffenheit seines 
Inhaltes zu suchen und nicht in der Art, wie das dorthin ge- 
horige rechtliche Wollen entsteht". Auch hat er im Wider- 
spruch zum Naturrecht des ofteren mit Nachdruck hervor- 
gehoben, „daB es keine einzige Rechtsbestimmung geben kann, 
die in ihrem bedingten Inhalte unbedingt feststehen wiirde".' 2 ) 
Es ist deshalb nur bedauerlich, da6 er dem geistreichelnden 
Wort von einem „Naturrecht mit wechselndem Inhalte" 8 ) 
Flligel verliehen hat, da er damit gar nichts andres als die- 
jenigen Bestimmungen des positiven Rechts meint, die als richtige 
anzusehen sind, die also mit Naturrecht gar nichts zu tun haben. 
Man konnte der Ansicht sein, dafi das Merkmal der Rich- 
tigkeit fiir den Begriff des Naturrechts geniige und nicht 
auch noch ein inhaltliches Prinzip dazu notwendig sei. Man 
konnte z. B. auch ein formales Prinzip der Richtigkeit an- 
nehmen wollen, wie wenn z. B. die von Gott gesetzten Rechts- 
normen als Naturrecht erklart worden sind. Doch ist eine 
solche Unterscheidung deshalb unzulassig, weil es sich in diesen 
Fallen nicht um ein blofi formales Richtigkeitsprinzip handelt, 
dem noch ein inhaltliches zur Seite stehen konnte, sondern 
das scheinbar formale Prinzip zugleich die Richtigkeit des 
Inhaltes gewahrleistet. 4 ) 

*) Stammlbr, TJieorie der Mechtswissenschaft, S. 124. 

a ) Stammlee, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 229. Und bereits in 
Wirtschaft und Recht, 1. Anfl., S. 184. 

8 ) Stammlbb, Wirtschaft und Recht, 1. Anfl., S. 185. 

4 ) Die von Lask, Rechtsphilosophie, 1905, S. 5 — 9 versnchte Unter- 
scheidung eines formalen und eines materiellen Naturrechts ist daher 
belanglos. 

So raid, Juristische Grundlehre. 9 
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Die Naturrechtstheorie wird gegenwartig ziemlich allge- 
mein zuriickgewiesen. Doch ist die Jurisprudenz noch immer 
mit verschleierten NaturrechtsaufEassungen durchwoben, wie 
es am eingehendsten Bebgbohm 1 ) gezeigt hat, dessen Kritik 
ihre ZeitgemaBheit noch immer nicht verloren hat. Dafi das 
Naturrecht heute, wie Kadbeuch 2 ) behauptet, „nur noch in 
der Gestalt lebendig ist, in welcher es das klassische Natur- 
rechtszeitalter vorbereitet und so auch iiberlebt hat: in der 
katholischen Rechtsphilosophie", gilt nur in bezug auf das 
offen und in systematischer Form auftretende Naturrecht. 3 ) 

Diese Hartnackigkeit des Naturrechtsgedankens ist guten 
Teils durch die Beibehaltung der naturrechtlichen Bezeichnung 
„ positives Recht" veranlaBt, die immer wieder die Idee eines 
nichtpositiven Rechts mit sich schleppt. Es ware daher 
angezeigt, mit dem Naturrechtsgedanken auch den Natur- 
rechtsj argon fallen zu lassen und statt immerwahrend von einem 
r positiven Rechte" zu sprechen, einfach nur Recht zu sagen. 4 ) 6 ) 

x ) Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892. 

2 ) Radbruch, Grundzilge der Rechtsphilosophie, S. 3. 

s ) Die hier liber das Natnrrecht und den damit gegebenen Doppel- 
sinn des Rechts verfochtene Anffassung wird iibrigens nenerdings auch 
von der katholischen Rechtsphilosophie nicht beanstandet. Vgl. Frhr. 
v. Hbbtling, Kleine Schriften zur Zeitgeschichte und Politik, 1897, S. 279 : 
»Wer an einer fur alle Menschen gultigen sittlichen Ordnung festhalt, 
der mag — wenn auch im Widerspruch mit dem herkb'mmlichen Sprach- 
gebrauch — der Meinung huldigen, dafi der Name Recht auf diejenigen 
Normen menschlichen Gemeinlebens einzuschranken sei, welche durch 
Gesetz, R«chtsprechung und Gewohnheit festgelegt sind, wahrend das 
Xaturrecht nur einen Ausschnitt aus der Moral bezeichne". Ahnlich 
auch va>- Gestel, De justitia et lege civili, 1896, S. 222: „. . . quamvis 
modus sit loquendi non approbandus, potest tamen interdum ad eorum 
mentem in meliorem sensu accipi . . . non negant jus, cui lex assistentiam 
non praebet. posse in foro conscientiae generare offlcium strictae justitiae". 
Zitiert nach Haktsg. Der Rechts- und Gesetzesbegriff in der katholischen. 
Ethik und modemen Jurisprudenz, 1899, S. 111. Siehe auch ebenda 
S. 107 u. 110, Anm. 4. An dem hergebrachten Naturrechtsstandpunkt 
der katholischen Rechtsphilosophie halt dagegen auch weiter fest Cathbbin, 
Die Grundlagen des Tolkerrechts. Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos., 
X, 1916, S. 1—14. 

*) Vgl. A. Merkbl, Uber das Yerhdltnis der Rechtsphilosophie zur 
positiven Rechtswissenschaft, Hinterl. Fragm. u. ges. Abh., II, S. 303; 
anders Del Vbcchio, Sulla positivita come carattere del diritto, 1911. 

6 ) Dafl der hier behandelte Natnrrechtsbegrifl nichts mit dem an- 
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§ 45. Der Begriff des Bechts als reine Denkkategorie. 

Nachwirkungen der Naturrechtstheorie und des Doppel- 
sinnes des Wortes Eecht machen sich auch in den Theorien 
fiihlbar, nach denen der juristische Rechtsbegriff nur in Be- 
ziehung auf den ethischen definiert werden konnte, wodurch 
er zu einem iiberempirischen Begriff erhoben wird. Diese Rich- 
tung hat neuerdings in Radbbuch und Binder energische 
Vertreter gefunden. 

Radbbuch 1 ) gelangt zu dem Ergebnis, da6 der BegrifE des 
Rechts vom Begriff des richtigen Rechts wohl streng unter- 
schieden und doch nur aus ihm gewinnbar sei. Recht sei 



deren, besonders bei den romischen Jnristen verbreiteten zu tun hat, 
nach dem darunter die Teile der positiven Rechtsordnungen zu ver- 
stehen sind, die angehlich tiberall vorhanden sind, ist selbstverstandlich. 
Vgl. Austin, Lectures, IP, S. 565, 567—569. — Uber den Begriff des 
Naturrechts vgl. anch Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, 
1901, S. 123 — 132; Jodl, Tiber das Wesen des Naturrechts und seine Be- 
deutung in der Gegenwart, Pi&gM Jurist. Vierteljahrschr., 1893; Bernatziks 
Anzeige des Bergbohm schen Werkes in Schmollers Jahrbuch, XX, 1896, 
S. 663 ff. ; Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 336 ft; 0. Kbaus, 
Rechtsphilosophie und Jurisprudenz, Ztschr. f. d. ges. Strafrechtswiss., 
XXIII, 1903, S. 763— 794; Kohler. Lehrbuch der Rechtsphilosophie, S. 2; 
Berolzheimeb, System der Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie, n, S. 13—17; 
A. Levi, II diritto latente, il diritto in formazione e la filosofia giuridiea, 
Scuola Positiva, XV, 1905, fasc. HE — IV ; Liepmann, Die Rechtsphilosophie 
des Jean Jacques Rousseau, 1898, S. 16 bestimmt das Naturrecht als 
Lehre von den Voraussetzungen und Zielen des Bechts. Das Naturrecht 
ist jedoch jedenfalls weiter gegangen: es sucht nicht nur Maflstabe fiir 
die Richtigkeit des Rechtes, sondern will selbst die richtigen Rechtssatze 
ermitteln. Wenn fur diese Auffassung, wie Liepmann, a. a. 0., S. 41, 
Anm. 5 geltend macht, Hobbes nicht als Naturrechtslehrer in Betracht 
kommen konnte, was hier nicht untersucht werden soil, so ware das 
doch sicher kein Beweis gegen die Richtigkeit dieser Auffassung. — 
Haymann, Naturrecht und positives Recht, Zeitschr. f. Rechtsphilos., I, 
1914, S. 233— 252; Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, S. 3— 5; 
Ad. Menzel, Naturrecht und Soziologie, 1912, S. 7 ; Hold v. Perneck, Die 
Rechtswidrigkeit, I, S. 311 — 322; Wolzendorpp, Staatsrecht und Natur- 
recht, 1916, S. 463—472. Neuerdings wird das sogen. „freie Recht" als 
„eine Anferstehung des Naturrechts" bezeichnet. Vgl. Gnaeus Flavins, 
Der Eampf urn die Rechtswissenschaft, S. 10; Jung, Das Problem des 
naturlichen Rechts, 1912 ; Chabmont, La renaissance du droit naturel, 1910. 
') Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, S. 39 ff. 

9 # 
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namlich alles dasjenige, was richtiges Recht werden kann. 
Radbbuch gelangt zu diesem Ergebnis auf dem Wege, dafi 
der Rechtsbegriff keine Naturtatsache, sondern eine Kultur- 
tatsache bezeicb.net, eine solche jedoch ein Seinsgebilde ist, 
das eine Beziehung zu einem "Werte bat. Radbeuch tiber- 
sieht dabei den Doppelsinn des "Wertbegriffes, der neben dem 
Doppelsinn von Norm oder Sollen 1 ) einherlauft. In dem einen 
Sinn bedeutet Wert nur das absolute Sollen, in einem anderen 
hingegen jedes Sollen, auch das aus irgend einem Wollen 
fliefiende. Das Recht als Kulturtatsache bedeutet jedoch eine 
Wertbeziehung bereits im letzteren Sinne des Wortes. M. a. W., 
es darf im Begriffe des Rechts nur auf den Begriff der Norm 
schlechthin, nicht aber auf den einer Richtigkeitsnorm Bezug 
genommen werden. 2 ) 

Damit ist es auch bereits widerlegt, daB der Rechts- 
begriff — wie Radbbtjch 3 ) meint — zu den Kategorien des 
Denkens gehore, mit denen das erkennende Bewufitsein an 
die Gegebenheit herantritt. 

In ahnlichen Bahnen bewegt sich auch die Lehre Bindees, 4 ) 



*) Siehe oben, § 18. 

*) Radbbuch ist demnach einem naheliegenden Irrtum verf alien, 
vor dem bereits B. Lask, von denselben WiNDELBAND-RicKEBischen 
Gedanken aus, die auch Radbbuch zum Ausgangspnnkt wahlt, ein- 
dringlich gewarnt hat. „Es gabe keine verderblichere Verwischung 
methodologischer Grenzlinien" — schreibt Lask, Rechtsphilosophie, 1905, 
S. 34 — „als wenn iiber all den unbezweifelbaren Analogien und Paralleli- 
taten (des Gegensatzes von Sollen und Sein, Normen nnd Naturgesetzen, 
nonnativer und genetischer Betrachtungsweise) anderseits die Vieldeutig- 
keit des Normbegriffs, die Kluft zwisohen seinem philosophischen und 
empirischen Sinn Ubersehen wiirde nnd dadurch die Jurisprudenz als 
jNonnwissenschaft' etwa unvermerkt in einen Gegensatz zu den rein 
empirischen Disziplinen geriete." Dieselbe Warnung ist bereits von 
Kant in der Einleitung (S. XII) seiner Kritik der Urteilskraft erhoben 
worden, indem er es als einen groflen Mifibrauch mit Ausdriicken brand- 
markt, „das Praktische nach Naturbegrifien mit dem Praktischen nach 
dem Freiheitsbegriffe fur einerlei" zu nehmen. Vgl. auch Somlo, Das 
Wertprollem in der Ztachr. f. Philos. u. philos. Kritik, Bd. 145 u. 146. 

3 ) A. a. 0., S. 33 34. 

4 ) Bindbb, Rechtsbegriff und Rechtsidee, 1915, bes. S. 4—8 u. 58—61. 
Siehe dazu Somlo, Rechtsbegriff und Rechtsidee im Arch. f. Rechts- und 
Wirtschaftsphil., Bd. VIII, S. 525—528. 
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nach welcher es eine Norm des Rechts gabe, die von derselben 
Art ware wie die Normen des Gnten, des Wahren und des 
Schonen und die mit den sogenannten Normen des positiven 
Bechts nicht das mindeste gemein hatte. 1 ) Diese Norm des 
Kechts ware nach Binder eine reine Kategorie, die sich in 
ahnlicher Weise zur Erkenntnis einer geschichtlichen Be- 
sonderheit als einer rechtlichen verhielte, wie die Kategorie 
der Kausalitat eine Erfahrung iiberhaupt erst ermoglicht 2 ) 

Danach ware Recht alles das, „worin die apriorische 
Norm des Eechts funktioniert" oder was darauf hinstrebt, 
richtiges Recht zu sein. 

Es ist derselbe Fehler wie bei Radbbuch. Der Rechts- 
begriff ist wohl eine Voraussetzung der Jurisprudenz, jedoch 
nicht unserer Erfahrung iiberhaupt. Daraus, dafi er bei den 
Rechtserscheinungen bereits vorausgesetzt ist, folgt nicht, 
dafi er apriorischen Ursprunges ist und nicht empirisch ge- 
wonnen werden konnte. 

Andeutungen der hier bekampften Theorie befinden sich 
auch bei Stammlee. Zwar lehrt er einerseits, dafi „der Be- 
griff des Rechts nicht apriori gefunden werden kann und 
soil", 3 ) doch zeigen seine diesbeziiglichen AuBerungen wieder 
bedeutende Schwankungen, indem er von einem reinen Rechts- 
begriffe spricht und die Behauptung aufstellt, „der Gedanke 
des Rechts sei in Notwendigkeit mit den letzten Richtungen 
unseres Bewufitseins gesetzt".*) Auch sieht er alles gesetzte 
Recht als einen Zwangsversuch an, richtiges Recht zu sein. 5 ) 

Sollen mit den „reinen Rechtsbegriffen" Stammlebs tat- 
sachlich, wie Bindeb 6 ) annimmt, reine Begriffe im Sinne Kants 
gemeint sein, so hat Bindeb darin jedenfalls recht, dafi sie 
es nicht sind, irrt aber samt Stammlee in der Annahme, dafi 
es solche Rechtsbegriffe iiberhaupt geben konne. 7 ) 

J ) A. a. 0., S. 7. 

*) A. a. 0., S. 58/69. 

*) Stammlkb, Wirtschaft und Recht, 1. Anfl., S. 495. Vgl. anch S. Ill 
und Theorie der Rechtswissenschaft, S. 46. 

*) Stammlee, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 43. 

*) Stammlkb, Die Lehre vom richtigen Rechte, S. 27 — 32. 

•) Bindkb, Rechtsbegriff und Rechtsidee, S. 17 ft, 22—63, 87—107. 

7 ) Als einen philosophischen Begriff, der sich .fachwissenschaftlich" 
finden lasse, bezeichnet den Rechtsbegriff Stbbkbbbo, Allgemeine RechU- 
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§ 46. Die einseitigen ethischen Bechtstheorien. 

Nicht ohne Zusammenhang mit dem Naturrechtsbegriff 
eines richtigen Rechts steht auch die grofie Anzahl der 
Theorien, die sich immer wieder den Macht- und Befolgungs- 
theorien des Rechts widersetzen, weil sie mit dem Begriffe 
des Rechts etwas Hoheres und Erhabeneres verbinden zu 
miissen glauben als bloBe Vorschriften einer bestimmt gearteten 
Macht. Einesteils sind diese Widerspriiche wohl auch durch 
eine zu enge, blofi die physische Macht im Auge habende 
Auffassung von Macht hervorgerufen, anderseits gehen sie 
aber wieder zu weit, wenn sie das Recht blofi auf seine ethische 
Billigung seitens der Untergebenen zuriickfiihren wollen und 
unter Recht nur die von ihren Adressaten gebilligten Normen 
verstehen. Es ist das der Gedanke, dem Rousseau 1 ) die Form 
verlieh : „Le plus fort n'est jamais assez fort pour etre toujour 
le maitre, s'il ne transforme sa force en droit, et l'obeissance 
en devoir". Es trifft eben das „jamais" nicht zu, und es ist 
wieder derselbe Gedanke, den Tamjeybakd mit seinem oft 
zitierten Ausspruch im Sinne hatte: „on peut tout f aire avec 



lehre, I s , S. 169— 171; ahnlich auch Lowenstein, Der Rechtsbegriff als 
Bdationsbegriff, 1915, S. 1 — 8; Vgl.DEL Vbcchio, Dieldee einer vergleichen- 
den vmiversalen Rechtswissenschaft, Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos., 
VTI, 1913/14, S. 232; Del Vecchio, J presupposti filosofici della nozione del 
diritto, 1905; Del Vecchio, II concetto del diritto, 1906. — Es ist in 
diesem Zusammenhange auch Fritz Munch, Kultur und Recht, Zeitschr. 
f. Rechtsphilosophie, I, 1914, S. 360 zu erwahnen : „Die faktische gegen- 
seitige Rucksichtnahme ist eine rechtliche erst, wenn und insoweit in 
ihm sich die Idee des Rechts als eines selbstandigen nnd eigenwertigen 
Konstitutionsprinzips anslebt und dann auch als solches an ihm zum 
BewuBtsein kommt". Danach ware also nach Munch der Begrifi des 
Rechtes ebenfalls nur in Hinblick auf die Idee des Rechtes zu erfassen. 
Indem er jedoch anch hervorhebt: „Dieser Eigensinn des Rechts ist ins 
Bewnfitsein zu heben nur an kulturell hoch entwickelten Rechtsobjek- 
tivationen* (a. a. 0. S. 360) und indem er ausfiihrt: „Das Recht beginnt 
als Machtphanomen und vollendet sich als Wertphanomen" (S. 361), ist 
damit anch wieder mit zugegeben, dafi die Idee seines Wertes nicht 
zum Begriff des Rechtes gehort, dafi es also fur das Recht anch einen 
Gesichtspunkt geben kann, der Ton einer Bezugnahme auf seine Richtig- 
keit ganz unabhangig ist. 

J ) Rousseau, Du eontrat social, Livre I, ch. m. 
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lesbayonnettes excepte s'y asseoir", Oder nach derUmschreibung 
Lassalles: „man kann wohl momentan alles mit den Bayo- 
netten durchsetzen, man kann sie aber nicht zu einer soliden 
dauernden Unterlage machen". 

Derselbe Gedanke kehrt auch bei Jellinek 1 ) wieder, wenn 
er den Rechtscharakter gewisser Normen aus der nicht weiter 
ableitbaren ethischen Uberzeugung entspringen laBt. daS wir 
verpflichtet sind, sie zu befolgen. 2 ) 

Alle diese Theorien iibersehen die Tatsachen, die zeigen, 
dafi schliefilich auch die blofie aufiere Macht Recht schaffen 
kann, ohne dafi die Uberzeugung der Untergebenen, die Rege- 
lung soil so sein, wie sie ist, hinzukame. Eine unterdriickte 
Nation kann eine Rechtsordung als das Gegenteil dessen empf inden, 
was nach ihrem ethischen Dafiirhalten sein sollte. Es kommt 
schliefilich doch nur darauf an, ob sich die betreffende Ordnung 
durchzusetzen vermag. Der ethischen Uberzeugung von ihrer 
Richtigkeit kann aber im Begriff des Rechtes kein anderer 
Platz angewiesen werden als der eines Umstandes, der fur die 
Hervorbringung dieses Ergebnisses besonders wichtig ist. 
Wenn die Legalitat auch noch so oft nur auf Grand der 
Moralitat zustande kommen mag, so gibt es doch immerhin 
auch Legalitat ohne Moralitat. Wie es diesbeziiglich irgendwo 
steht, bleibt daher eine Tatsachenfrage, die nicht fur den Be- 
griff, sondern nur fiir die Arten des Rechts entscheidend ist. 



*) Jellinek, AJlgemeine Staatslehre, 2. Anil., S. 325—334. 

2 ) In Ubertreibung der Bedentung dieser einen moglichen Grund- 
lage der Macht lehrt Dugdit, Les transformations du droit public, S. 45, 
„Ce qui fait le droit, c'est la croyance, penetrant profondement la masse 
des hommes, a une epoqne et dans un pays donnee, que telle regie est 
imperative, que telle charge doit §tre accomplie", und des Naheren, indem 
er (L' e'tat, le droit objectif et la loi subjective, 1901, S. 102) jede Ver- 
haltungsmaflregel als Rechtsnorm bezeichnet, die der Masse als wesent- 
iche Bedingung der Solidaritat erscheint und unter einem Gesetz (S. 470) 
blofi die Feststelltrng des Bestehens einer Bechtsnorm versteht. Tgl 
h. a. B. Schmidt, Allgemeine Staatslehre, I, S. 170; Miceli, La norma 
giuridica, 1908, S. 8, 30 — 32 ; M. E. Mayeb, Rechtsnormen und Kultur- 
normen, 1903, S. 20 : „es gibt kein Verhalten, welches der Staat verbietet, 
ohne dafi es vor ihm die Knltur verboten hat". Mateb macht sich die 
Beweisfiihrung allerdings leicht, indem er zahlreiche Ausnahmen seiner 
Lehre zugesteht (a. a. 0., S. 90—95, 116). 
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Oder wie es Abistoteles 1 ) ausdruckt : Wenn die Untertanen 
den „Konig nicht mehr wollen, so ist er sofort kein K5nig 
mehr, der Tyrann aber bleibt, was er ist, wenn man ihn auch 
nicht will". 

§. 47. Die Zwecktheorien. 

Zu den Versuchen, das Wesen des Eechts durcli inhalt- 
liche Merkmale der Eichtigkeit zu bestimmen, gehoren auch 
diejenigen, die in die Definition des Eechts die Aufnahme 
des Zweckes der betreffenden Normen fur notwendig halten. 
In krasser Form geschieht dies bei Jhering, 2 ) der sich durch 
seine formale Definition des Eechts noch nicht befriedigt 
fiihlt und dem bloB „formalen Moment der auBeren Form des 
Eechts" noch ein „inhaltliches Moment" hinzufiigen zu miissen 
meint, um r damit zu der erschopfenden Definition des Eechts 
zu gelangen". Dieses inhaltliche Merkmal ware nach Jherinu 
der Zweck des Eechts. Darauf, wie sich dieses Merkmal bei 
ihm des naheren gestaltet („Lebensbedingungen der Gesell- 
schaft im weitesten Sinne des Wortes"), brauchen wir gar nicht 
einzugehen. Ganz abgesehen von den Schwierigkeiten der 
Frage, was als Lebensbedingung einer Gesellschaft angesehen 
werden kann und was nicht, ganz abgesehen davon, ob hiefur 
ein objektiver MaBstab oder bloB das Dafiirhalten des Eecht- 
setzers maBgebend sei, konnen wir uns auf den Hinweis be- 
schranken, daB es fur den Eechtsbegriff gerade so unmaBgeblicli 
ist. was jene Macht mit ihren Normen subjektiv bezweckt hat 
wie der Umstand, ob sie einem anderswie bestimmten Zwecke 
entsprechen oder nicht. Mag auch ein selbstischer Autokrat 
mit einem Bechtssatz ganz etwas anderes vorhaben als die 
Sichernng der Lebensbedingungen der von ihm regierten Ge- 
sellschaft. das kann der Eechtsnatur seiner Normen keinen 
Abbruch tun. und auch davon ist diese nicht abhangig, wie 
fiber die ZweckmaBigkeit dieser Normen von einem hoheren 
Gesichtspunkt aus geurteilt werden muB. Die fiir die Ge- 
sellschaft schadliche Norm kann gerade so eine Eechtsnorm 
sein wie die nutzliche. 



*) Abistoteles, Politik, Buch V, Kap. 10. S. 1313. 
*) Jhbbino, Der Zweck im ReM, I*. S. 398/99. 
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Es ist eben bereits die formale Definition des Rechts die 
„erschopfende", und es ist wieder nur einer der heimlichen 
Wege des Naturrechtsgedankens, wenn man meint, das Wesen 
des Eechts sei damit noch nicht getroffen, es miisse hinter 
der Form noch etwas Hoheres stecken. Dieses Hohere kann 
und soil auch noch gesucht werden. Aber es kann uns nicht 
zum „ Wesen" des Bechts fuhren. Das Wesen des Bechts 
ist eben nur eine Norm, die von einer bestimmten Macht 
gesetzt ist, — also seine Form. 1 ) 

Freilich liegt bereits im Begriff der Norm eine Zweck- 
vorstellung. Jedoch nicht von diesem, schon im genus proxi- 
mum des Rechtsbegriffes steckenden Zwecke ist die Rede, 
wenn das Recht durch seinen Zweck definiert werden soil, 
sondern von einem besonderen der Rechtsnormen. 

Auch damit haben wir hier nichts zu tun, ob sich nicht 
etwa a posteriori aus dem gewohnlichen Inhalte der Rechts- 
normen irgend ein mehr oder minder allgemeiner Endzweck 
entnehmen lasse. 2 ) Die hier verneinte Frage geht nur darauf 
hin, ob irgendwie bestimmte Zwecke eine begriffliche Not- 
wendigkeit fur das Recht bedeuten. 



') Der bekampften Auffassung ahnlich lehrt neuerdings Gent 
{Science et Technique en droit prive positif, I, S. 49/50): es gebe neben 
seiner Sanktion auch noch ein Begriffsmerkmal des Rechtes, das seinen 
Inhalt betreffe, nnd dies sei die Gerechtigkeit. Gent nimmt jedoch fur 
die also erganzte Definition des Rechtes mindestens die bekannte Aus- 
flucht in Anspruch, dieses Recht sei jeder Realitat bar und sei blofi das 
Ideal des Rechtes (S. 52), dem dann wieder nach bekannter Art ein posi- 
tives entgegengesetzt wird (S. 55/56). Jhemng verschm&ht aber sogar 
diese Unterscheidnng und gibt einfach zwei Definitionen des Rechts 
schlechthin. 

Auch bei Hold t. Fbbneck, Die RechtswidKigkeit, I, S. 94 finden 
wir neben dem formalen Merkmal des Rechtsbegriffes ein sich ihm an- 
schliefiendes inhaltliches : „Recht ist eine unmittelbar auf Grand mecha- 
nischer Zwangsmittel wirkende, sich wenigstens regelmafiig durchsetzende 
psychische Macht iiber den Willen der Menschen, die die Funktion iibt, 
in der Form von Beziehungen von Menschen die Interessen der Zusammen- 
lebenden zu schiitzen". 

*) Vgl. H. Mmer, Psychologie des emotionalen Denkens, S. 721. Siehe 
auch die guten Ausfiihrungen zur Soziologie und Psychologie der juristischen 
Zwecke ebenda S. 723—727. 
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§ 48. Die AnerkennungBtheorien. 

Unter Anerkennungstheorien sind in einem Sinne des 
Wortes die Theorien zu verstehen, die zum Begriff des Rechts, 
wenn auch nicht die ethische Billigung der Untergebenen, 
so doch ihre Zustimmung als notwendig erachten. Diese Lehren 
begegnen jedoch dem Einwand, da8 es nicht darauf ankomme, 
ob die Untergebenen den Normen innerlich zustimmen, sondern 
nur darauf, ob sie sie befolgen. („ Caligula jactabat, oderint 
dum metuant.") 

Auch diese Anerkennungstheorien sind vom Richtigkeits- 
merkmal der Naturrechtslehre nicht ganz unabhangig. Nach 
einer verbreiteten Ansicht bildet es namlich einen Mafistab 
der Richtigkeit einer Rechtsordnung, ob ihr die Untergebenen 
zustimmen. Man denke nur an die Hartnackigkeit der Ver- 
tragstheorie, die zur Rechtfertigung der Rechtsordnung immer 
wieder zu zeigen versucht, dafi das Recht als Ausflufi eines 
Vertrages der Untergebenen angesehen werden miisse. 1 ) 

In einem anderen Sinne griindet seine Rechtsdefinition 
Bibblihg auf den Begriff der Anerkennung. 2 ) Er versteht 
darunter „ein dauerndes habituelles Verhalten in Beziehung 
auf die betreffenden Grundsatze". 3 ) Wer eine ihn betreffende 
Anordnung tatsachlich beobachtet — und sei es auch noch 



») Kant, Metaphysik der Sitten,VfW, Akad.-Ausg., Bd.VI., S. 313/314; 
Hatkann, Naturrecht und positives Recht, Zeitschr. f. Rechtsphilos., I, 
1914, S. 243/44; Austin, Lectures, I 4 , S. 299 ff.; Giebke, Althwius, S. 121; 
Stammlbb im HWB. der Staatswiss., 3. Aufl., VIII, S. 334 ff.; Vauthiee, 
La doctrine du contrat social, Bull, de la classe des lettres 1914 No. 3 
de l'Acad royale de Belgique; Peretiatkowicz, Die Mechtsphilosophie des 
J. J. Rousseau, Grfinhuts Zeitschr., XLII, 1916, S. 7 ff., sowie die dort 
aitierte Literatur. 

s ) Bikeljrg, Zur Kritik der jurisiischen Grundbegriffe, I, S. 3: 
„Von alien Arten von Normen unterscheidet sich die Rechtsnorm da- 
durch — und bloB dadnrch — , dafi sie als Regel des Zusammenlebens 
eines bestimmten Kreises von Menschen seitens der dazu gehorigen fort- 
gesetzt anerkannt wird*. Und Juristische Prinzipienlehre, I, S. 19: 
,Recht ist alles, was Menschen, die in irgendwelcher Gemeinschaft mit- 
einander leben, als Norm und Begel dieses Zusammenlebens wechselseitig 
anerkennen". 

8 ) Kritilt, I, S. 7. 
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so ungern — , der erkeimte sie damit nach Biebling auch tat- 
sachlich fiir sich als giiltig an. Auf die Gesinnung oder gar 
auf die Gemiitsstimmung, in der eine solche Anerkennung er- 
folgt, kame es dabei ganz und gar nicht an. 1 ) „Auch die 
unfreiwillige Anerkennung bleibt Anerkennung, und zwar nicht 
nur die abgenotigte, erzwungene, sondern auch die unbewufite, 
unwillkiirliche Anerkennung." 2 ) 

Die Anerkennung Bieblings ist demnach der Hauptsache 
nach nichts weiter als Befolgung. 8 ) 

Danach ware aber jede befolgte Eegel des menschlichen 
Zusammenlebens eine Bechtsnorm. "Was Biebling als Recht 
bezeichnet, ist also eigentlich Recht und Konventionalregel 
zusammen. Daher ist es auch erklarlich, weshalb er zu keiner 
brauchbaren Definition der letzteren gelangen konnte. 

Ein weiterer Fehler dieser Theorie besteht jedoch auch 
noch darin, daB sich Biebling fiir den Rechtscharakter einer 
Norm nicht mit ihrer „gewohnlichen" Befolgung begniigt, 
sondern sie nur fiir eben denjenigen Rechtsnorm sein laBt, der 
sie befolgt. „Wer nicht selbst Rechtsgenosse sein will, wer 
nicht irgendwie das betreffende Recht auch fiir sich geltend 
anerkennt, der ist auch nicht in wahrem und vollem Sinne 
Rechtssubjekt fur das betreffende Recht." 4 ) 

Das Beste iiber die Anerkennungstheorien ist schon von 
Austin 5 ) langst gesagt worden. Er hat bereits darauf hin- 
gewiesen, daB man in einem Sinne des Wortes das Recht 
allerdings auf den Konsens der Untergebenen als auf eine 
notwendige Bedingung zuruckfiihren darf, denn wenn die 
grofie Masse einer Gesellschaft fest entschlossen ware, lieber 



J ) Prinzipienlehre, II. SW361. 

*) Eritik, I, S. 6; Prinzipienlehre, I, S. 45—47. 

*) Dafi Biebling anch noch das Setzen der Norm als ihre An- 
erkennung bezeichnet (Prinzipienlehre, I, S. 152), braucht uns hier nicht 
weiter zu storen. Storend wirkt freilich, wenn er (ebenda) das An- 
erkennen wieder als ein „Wollen" der Norm bezeichnet, womit er wieder 
jsu den gewo'hnlichen Anerkennungstheorien hinneigt. Sein eigenes 
Sehwanken erklart die hauflgen Mifiverstandnisse in bezng anf seine 
Theorie. 

*) Prinzipienlehre, I, S. 208. 

*) Austik, Lectures, I» S. 295—299. 
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den Tod zu wahlen, als das Kecht zu befolgen, so konnte sie 
dazu nicht gezwungen werden. In diesem Sinne ist jeder 
Gehorsam schliefilich ein gewollter, und jede Befolgung von 
Normen eine Einwilligung der Befolgenden. In diesem Sinne 
sagt aber diese Theorie, wie Austin zeigt, auch nichts weiter, 
als daB es ein Kecht nur dort gibt, wo die grofie Masse der 
Angeredeten aus irgend welchen Motiven der an sie ge- 
richteten Aiifforderung in der Eegel nachkommt. Soil jedoch 
dabei an eine Billigung oder ein Vorziehen gedacht werden, 
so bezeicb.net eine solche Theorie schon Austin als „lacher- 
lich falschV) 

§ 49. Die Zwangstheorien. 

Urn zu den Zwangstheorien Stellung nehmen zu konnen, 
miissen wir uns vor allem iiber die Begriffe Zwang und Er- 
zwingbarkeit Klarheit verschaffen. Zwang bedeutet die Ver- 
wirklichung eines Zweckes gegeniiber einem fremden Willen, 
entweder durch Anwendung physischer Kraft oder durch 
Androhung eines Ubels. 2 ) Dementsprechend werden zweierlei 
Arten von Zwang unterschieden: der physische Zwang (auch 
direkter, mechanischer oder aufierlicher Zwang genannt, vis 
absoluta), wenn der Widerstand, welcher der Durchsetzung 
eines Willens entgegengesetzt wird, durch physische Kraft 
uberwunden wird, — und der psychische Zwang (auch in- 
direkter oder innerer genannt), wenn der Widerstand, der der 
Durchsetzung eines Willens entgegengesetzt wird, durch An- 
drohung eines Ubels beseitigt wird. 

Im Falle des physischen Zwanges liegt also gar keine 
Handlung des Gezwungenen vor, denn der auBere Zwang 
kann naturlich den fremden Willen nicht erreichen. Der 
psychische hingegen geht auf die Bestimmung des fremden 
Willens. Jhkbjng*) betont der entgegengesetzten Ansicht 



') Vgl. uber die Anerkennungstheorien auch Kelser, Hauptproblemc 
der Staatsrechtslehre, S. 354—378. 

*) Vgl. Jhering, ZwecJc im Beckt, I, S. 181 ; Akdebssek, Das Ge- 
tcohnheitsrecht in Gbuhhcits Zeitachr., xxx v 1 1, S. 353 und die daaelbst 
angefiihrte Literatnr. 

») A. a. 0., I 4 , 8. 11, 181. 
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gegenuber, dafi auch in diesem Falle ein wirklieher Willens- 
akt, nicht bloB sein aufierer Schein vorliege und zitiert den 
treffenden Ausdruck Paulus': coactus voloi, ich habe gewollt 
aus AnlaB des Zwanges. Diese beiden Arten des Zwanges 
konnen insofern auch ineinandergreifen, als das angedrohte 
Ubel eben physischer Zwang sein kann (Drohung mit Exe- 
kution oder mit Freiheitsverlust). 

Da8 die Erzwingbarkeit im Sinne des physischen Zwanges 
keine Voraussetzung des Kechtsbegriffes sein kann, liegt auf 
der Hand: schon der Inhalt vieler Rechtsnormen ist derart, 
da6 er sich ohne den Willen des Normadressaten gar nicht 
verwirkliehen laflt. Streng genommen gilt das fiir alle Falle 
des physischen Zwanges. 1 ) Immerhin konnen aber solche Falle, 
in denen wenigstens ein normgefordertes aufieres Ergebnis in 
bezug auf den Verpflichteten durch physische Kraft herbei- 
gefiihrt werden kann (wie die Abnahme der Schuldsumme im 
Falle der Exekution), von den iiberwiegenden Fallen unter- 
schieden werden, in denen die Natur des normgeforderten 
Verhaltens nicht einmal die Herbeifuhrung eines derartigen 
aufieren Ergebnisses ermoglicht (wie z. B. im Falle der Pflicht 
gewisse Verbrechen anzuzeigen). 2 ) 

Hinsichtlich des psychischen Zwanges ist die bloBe 
Drohung mit einem Ubel von der erfolgreichen Drohung zu 

') „Wenn jemand — sagt Biebling, Juristische Prinzipienlehre, I, 
S. 50 ; vgl. dazu anch Kblsbn, Hauptprobleme, S. 214 — durch Anwendnng 
sogen. absoluten oder physischen Zwanges, d. h. einfach dnrch fremde 
Kraft in eine gewisse aufiere Lage gebracht wird, so ist das schliefiliche 
auBere „Verhalten" des Gezwungenen in Wahrheit auch dann keine 
Normenbefolgung oder Erfiillung, wenn dasselhe ob]ektiv einer an ihn 
gerichteten Norm entspricht. 

4 ) Binding, Normen, I" 2 , S. 490 : „Grade weil beim physischen Zwang 
nur der Wille des Zwingenden tatig wird, gibt es keinen physischen 
Zwang zum Tun, sondern nur zum Unterlassen und Dulden. Der 
Zwingende bewirkt, dafi sein Wille, der Gezwungene solle etwas nicht 
tun, durchgesetzt wird. Von den beiden grofien Zwecken des Zwanges. 
ein Handeln oder ein Unterlassen zu bewirken, ist der erste, die physische 
Brzwingung einer Handlung, gar nicht zu erreichen, der zweite durch 
ihn allerdings, aber durch ihn nicht ausschliefilich. Mit anderen Worten : 
der Zwang zum Tun ist stets ein mittelbarer ; er mufi sich an den Willen 
dessen wenden, dem der Zwang gilt". Ebenso: Pollock, A first book 
on Jurisprudence, 1896, S. 57/58. 
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unterscheiden. Von einem psychischen Zwang kann nur im 
letzteren Falle die Rede sein. Solange die Drohung die be- 
absichtigte Wirkung auf den Willen des Bedrohten nicht 
ausiibt, wirkt sie eben nicht als Zwang. Erst wenn sie ihn 
zu dem erwiinschten Handeln tatsachlich bestimmt, ist ein 
Zwang vorhanden. Nun bedarf es nicht vieler Worte, um 
zu zeigen, daB die Wirksamkeit einer Drohung f iir ihren Rechts- 
charakter nicht ohne weiteres unerlaBlich ist. Denn jede Ver- 
letzung des Rechts, jeder einzelne Fall von Unrecht, ist zu- 
gleich ein Fall der Unwirksamkeit dieser Drohung. Es kann 
also auch unwirksame Rechtsnormen geben und selbst Rechts- 
normen, die unwirksame Drohungen enthalten, also solche, die 
weder physischen noch psychischen Zwang ausiiben. 

Anderseits ist eine Norm, die einen psychischen Zwang 
ausiibt, damit noch nicht zu einer Rechtsnorm geworden. Eine 
Norm, die wirksam droht, ist deshalb noch keine rechtliche. 
Auch die Nichtbefolgung religioser Normen kann mit Strafen 
bedroht sein, und auch die Nichtbefolgung der Konventional- 
normen kann fur den Verpflichteten Ubel im Gefolge haben. 
Wer in sittenwidriger Kleidung in Gesellschaft erscheint, 
kann unter Umstanden schwerere Ubel zu ertragen haben, 
als jemand, der die Rechtsnorm durch Verweigerung der 
Bezahlung dieser Kleider verletzt. Es ist eine bekannte 
Tatsache, daB die Drohungen der Religion und „der Gesell- 
schaft" wirkungsvoller sein konnen als die des Rechts, und 
daB sich der mehrerseits Bedrohte im Falle eines Normen- 
konflikts oft lieber zur Ertragung der Nachteile der Nicht- 
befolgung einer Rechtsnorm entschlieBt, als zur Ertragung 
der Nachteile, mit denen die Mifiachtung z. B. einer Sittennorm 
geahndet wird. Der Konflikt der Duellsitte mit dem recht- 
lichen Terbot des Zweikampfes pflegt hierfiir als Schulbeispiel 
zu dienen. 

Nun liefie sich demgegeniiber behaupten, daB allerdings 
weder der physische noch der psychische Zwang schlechthin 
zum BegrifE des Rechts gehore, sondern nur die besondere 
Art des psychischen, die mit dem physischen droht. Allerdings 
konne das Recht einerseits nicht alle seine Forderungen durch 
direkten oder physischen Zwang verwirklichen, und allerdings 
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konnten anderseits auch die Religion und die Sitte einen 
psychischen Zwang anwenden, allein — konnte man ein- 
wenden — nur dem Rechte stiinden Drohungen zur Verfugung, 
deren Verwirklichung physischen Zwang erheischt. 

Diese Auffassung kame der richtigen jedenfalls bereits 
naher, aber auch mit dieser Beschrankung ist der Zwang kein 
Begriffsmerkmal der Rechtsnorm. Denn erstens: wenn ein 
Einzelner oder eine Mehrheit von Menschen die Mifiachtung 
einer von ihnen gesetzten Norm mit einer Strafe bedroht, 
deren Verwirklichung physischen Zwang erheischt, und diese 
im Falle der Mifiachtung der Norm auch tatsachlich ver- 
wirklicht, so liegt deshalb noch keine Rechtsnorm vor. Es 
kann auch eine einfache Individualnorm oder eine Kollektiv- 
norm sein Ein gewalttatiger Mensch oder eine Rauber- 
bande mag eine solche Anordnung durchsetzen, damit ist 
aber noch keine Rechtsnorm geschaffen. 

Und umgekehrt : es gibt Rechtsnormen, deren Mifiachtung 
keine Strafe nach sich zieht. Die Pflichten des Monarchen 
und im allgemeinen der obersten Machthaber eines Staates 
sind Rechtspflichten, wenn auch die Nachteile, mit denen ihre 
Mifiachtung bedroht ist, nicht mit physischem Zwang ver- 
wirklicht werden. Auch ist es nicht wortlich zu nehmen, 
dafi das Recht immer imstande sei, den angedrohten physischen 
Zwang zu verwirklichen. Der nicht zahlende Schuldner, 
der sein Vermogen zu verheimlichen weifi, der Verbrecher, 
dem es gelingt, sich zu verbergen, entziehen sich der Strafe. 1 ) 

Der Zwang ist also in keiner Form ein Begriffsmerkmal 
der Rechtsnorm. Trotzdem liegt eine.nahe Beziehung zwischen 
der Rechtsnorm und dem Zwang in seiner zuletzt behandelten 
Form vor. Das Recht kommt namlich von einem Machthaber her, 
dem die Ausubung dieses Zwanges infolge der gewohnlichen 
Befolgung seiner Normen gewohnlich, und zwar gewohnlich auch 
in hoherem Mafie als sonst wem in dem betreffenden Kreise 
zur Verfugung steht. Nicht die Erzwingbarkeit der einzebien 



*) Vgl. Biekling, Kritik, I, S. 147; Romelin, Eine Definition des 
Bechts, Reden und Aufsatze, Nene Folge, S. 337 ; Mebkbl, Juristische 
EnzyMopadie, § 59; Andbbssew, Gewohnheitsrecht, in Gbuhhuts Zeitschr., 
XXXVH, S. 346, 354. 
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Kegel oder gar ihre Erzwingbarkeit in einem bestimmten 
Falle stent dabei in Frage, sondern nur die gewohnliche 
Erzwingbarkeit der Regeln dieses Machthabers sowohl den 
Untergebenen, wie jeder mit ihm konkurrierenden Macht 
gegeniiber. Diese Tatsache ist es, die gewohnlich mit 
der Erzwingbarkeit der rechtlichen Norm gemeint ist. Es 
steckt also auch in den Zwangstheorien ein gutes Stiick 
Wahrheit, aber es ist eine ungenau wiedergegebene Wahrheit, 
deren genauere Wiedergabe eben zur oben ausgef iihrten Lehre 
fuhrt. Der Zwang ist kein Begriffsmerkmal, sondern nur 
eine gewohnliche Begleiterscheinung des Eechts; er ist nur 
eine Folge seiner „gew6hnlichen" Befolgung. 1 ) 



*) In seiner formalen Bechtsdefinition bezeichnet Jhbking, Der 
Zioech im Becht, I*, S. 249/50, das Recht als den Inbegriff der im Staate 
geltenden Zwangsnormen. Einen Bechtssatz ohne Bechtszwang nennt 
er einen Widerspruch in sich selbst, ein Eeuer, das nicht brennt, ein 
Licht, das nicht leuchtet. Doeh sieht er sich alsbald (a. a. 0., S. 256) zu 
der Korrektur gezwungen, „dafl es innerhalb der Bechtsordnung Punkte 
gibt, wo der Zwang versagt". Als solche Punkte bezeichnet er das 
Volkerrecht, die staatsrechtlicben Pflichten des Monarchen, die Pflicht 
der Geschworenen, naeh ihrer tiberzengung zu urteilen. Zur Losung 
dieses Widerspruches entschliefit sich Iherino weder dazu, die be- 
treffenden Normen nicht als rechtliche zu betrachten, noch dazu, den 
Zwang als Begriffsmerkmal des Bechtes fallen zu lassen, sondern sucht 
diesen Widerspruch damit zn begriinden, „dafi die ganze Institution, 
Ton der (jene Normen) nur ein Meines Stiick bilden, rechtlicher Art ist, 
und sodann, dafi sie nach der Intention der Gesetzgebung dieselbe un- 
weigerliche Beachtung und Geltung beanspruchen, welche bei alien 
anderen Normen auf dem Wege des Zwanges verwirklicht werden" 
•S. 251—256). Die Zwangstheorie ist damit jedenfalls aufgegeben, denn 
es wird zugegeben, dafi 1. auch nicht erzwingbare Normen Bechtsnormen 
sind, falls sie einen Teil einer Einrichtung bilden, die ansonst aus er- 
zwingbaren Normen besteht, und daB 2. nicht erzwingbare Normen auch 
dann Bechtsnoncen sind, wenn sie mit demselben Geltungsanspruch 
gesetzt sind wie die erzwingbaren. 

Beide Znsatze weisen deutlich genug auf die richtige Definition 
des Bechts hin: sie weisen auf den Drheber hin, der auch die Zwangs- 
normen gesetzt hat und deasen Normen eben Bechtsnormen sind, wenn 
sie gegebenenfalls auch nicht erzwungen werden konnen. 

Man gelangt zur Zwangstheorie gewohnlich dadurch, daB man das 
Becht blofi der Moral gegeniiberstellt. Da bereits die jeder ethischen 
Norm anhaftende Forderung einer entsprechenden Gesinnnng die Er- 
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Die Auffassung des Zwanges als ernes Begriffsmerkmales 
der einzelnen Rechtsnormen anstatt einer blofi gewohnlichen 
Begleiterscheinung, die aus der Eigenheit der Rechtsmacht 
folgt, hat dahin gefiihrt, dafi man nicht recht wuBte, was 
man mit den Eechtsnormen, die keine Sanktion haben, 
beginne. Unter Sanktion einer Rechtsnorm versteht 
man die Rechtsfolgen, die an ihre Mifiachtung gekniipft 
sind. Wie nun, wenn die Rechtsmacht wohl Forderungen 
aufstellt, jedoch fiir den Fall ihrer Ubertretung nichts be- 
stimmt? Wir haben bereits gesehen, dafi Jhbeings Zwangs- 
theorie an diesem Punkte mit sich selbst in Widerspruch 
geraten ist. Andere Anhanger dieser Theorie waren konse- 



zwingbarkeit dieser Normen von vornherein ansschliefit, so sehien diese 
das bequemste Merkmal zur Unterscheidung des Rechts von der Moral 
zn sein. 

Neuerdings dringt die Ansicht jedoch immer mehr durch, dafi der 
Zwang kein Begriffsmerkmal des Rechtes ist. 

Stammlek bedient sich des Begriffes einer Zwangsregelung in eigen- 
artigem Sprachgebrauch. Wirtschaft und Eecht, 1. Aufl., S. 129—132, 
Theorie der Rechtswissenschaft, S. 98/99. Er verbindet damit nicht die 
Vorstellung einer Wirknng, sondern er versteht darnnter blofi eine be- 
sondere Art des Wollens. Die Bestimmnng des Wollens eines anderen 
als Mittel fiir einen Zweck, ohne Riicksicht auf die Zustimmung dieses 
anderen, ist im Sinne Stammlebs eine Zwangsregelnng. Ob dieses Wollen 
geeignet ist, auf diesen anderen irgendwelche Wirknng zn ilben, ja, ob 
es ihm iiberhanpt bekannt geworden ist, ist fiir den Stammleb schen 
Begriff irrelevant. Er bezeichnet diesen Zwang anch als ein „selbst- 
herrlich verbindendes Wollen" nnd will damit nur den Gegensatz zn 
einer Art Regel angeben, die nur mit Zustimmung ihrer Adressaten 
Kegel sein will, die es aber nicht gibt. Da also Stammlbk mit seinem 
Begriff von Zwang erst bei dem Begriff einer Norm oder Porderung an- 
gelangt ist, so gehort seine Theorie nicht unter die Zwangstheorien des 
Rechts. 

Biesmng (Kritik, S. 140 — 152) verneint entschieden den Zwang als 
Begriffsmerkmal des Rechts, da er ihn nnr als eine besondere Form der 
Geltungsbewahrung auffaflt, auf die er das Recht schon deshalb 
nicht zuruckfiihren zu konnen meint, weil die Anwendung des Zwanges 
im letzten Grnnde immer erst durch freiwillige Befolgnng der Norm 
ermoglicht wttrde, was in dieser Allgemeinheit nicht zugegeben werden 
kann. Jellinek verwirft den Zwang als Begriffsmerkmal des Rechts 
ebenfalls (AUgem. Staatsl., 2. Aufl., S. 325, 328) und setzt an seine Stelie 
Somlo, Juristisohe Grundlehre. 10 
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quenter als er und sprachen solcben Normen rundweg die 
Eigenschaft von Rechtsnormen ab. Man nannte sie leges 
imperfectae, und schon in dieser Benennung steckt die ganze 
Verlegenheit dieser Theorie. Denn obwohl sie nicht per- 
fekt sind, sollen es doch leges sein, womit doch wieder 
zum Ausdruck gelangt, daB die Sanktion kein Begriffsmerkmal 
der Eechtsnorm ist. 1 ) 

Nach der bier vertretenen Auffassung ist aucb eineForderung 
der Rechtsmacbt, fiir deren Nichtbefolgung keine Sanktion be- 
steht, ein Recbtssatz, und nur diese Auffassung ist mit dem 
lebendigen Begriff von Recht vertraglich, dessen Definition 
wir suchen. Die Bestimmungen fiir das Verhalten des Herrschers 



seinen Begriff der Garantie, von dem der Zwang nur eine Unterart 
darstellt. 

Zu den Anhangern der Zwangstheorie sind zu zahlen Homzendorff, 
Prinzipien der Politik, 1869, S. 85; Lasson, System der Rechtsphilosophie, 
1882, S. 207 ; Bergbohm (Jurispr. u. Rechtsphilosophie, S. 73, 446, Amn. 29) 
bezeichnet die Frage als nngelbst nnd nimmt damit zurfick, was er in 
seiner Erstlingsschrift: Staatsvertrage und Gesetze, dariiber gesagt hat. 
Vgl. dazu Kelsen, Sauptprobleyne, S. 220 ff. Zu den Gegnern dieser 
Theorie gehoren Cathrein, Recht, Naturrecht u. pos. Recht, S. 58 — 67 ; 
Kadbbuch, 6-rundzuge, S. 76; Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des 
Rechts, 1913, S. 49—66, der jedoch die Bedeutung des hinter den Rechts- 
normen stehenden Zwanges unterschatzt. Berolzheimer, System, III, S. 90. 
Vgl. noeh Bierling, Jur. Prinzipienlehre, I, S 49— 52; Del Veochio, 
JJ concetto del diritto, S. Ill ff. ; Thon, Rechtsnorm u. subj. Recht, S. 223 ff. ; 
BrsDEfG, Die Normen, P, S. 484 ff.; Merkel, Jurist. EnzyU., S. 34ff. ; 
Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, S. 103 ff. ; Somi, Weltliches und 
gristliches Recht (Sonderabdr. aus d. Leipz. Festg. f. Binding) S. 6f.; 
Binder. Rechtsbegriff und Rechtsidee, S. 54/55 ; Preuss, Qemeinde, 8taat, 
Reich. S. 204: Rumelin, Eine Definition des Rechts, Reden und Aufsatze, 
Xene Foige. S. 337 ; Hold v. Fbrneck, Rechtswidriglceit, I, S. 82—97. 

') Auch Austin (Lectures, I 6 , S. 99) ist in diesem Irrtnm stecken- 
geblieben. Seine sonst riehtige Theorie bringt den Zwang in die De- 
finition des Rechts. obwohl er darin nicht sichtbar figuriert (siehe unten, 
§ 51). Auch er fafit das Recht nur als Inbegriff solcher Willens- 
aufierungen auf, deren Nichtbefolgung die Brleidnng eines Ubels nach 
sich zieht (a. a. 0., P. S. 88/89). Er betrachtet eine lex imperfecta 
folglich nicht als Rechtssatz, sondern nur als Ratschlag oder Ermahnung 
(S. 99). Auch Stammler (Theorie. S. 567' bekennt sich zu der Anffassung 
„Eine lex imperfecta stellt noch kein vollstandiges rechtliches Wollen 
dar, sondern bedeutet den Anfang dazu u . 
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sind Rechtsvorschriften, wenn auch ihre Verletzung keine 
Sanktion nach sich zieht. Die Verletzungen solcher Gebote sind 
Rechtsverletzungen. Scharfsinnig hebt Biebling 1 ) hervor, 
dafi bei einer Anzahl von Vergehen und bei bloBen sogenannten 
Ubertretungen der Versuch nach vielen Strafgesetzbiichern 
straflos ist, und dafi bei den meisten ein Versuch trotzdem 
angenommen werden mufi und darin ganz ebenso ein rechts- 
widriges Handeln vorliegt wie bei dem strafbaren Versuche. 

§ 50. Die Stammlersche Theorie des Geltungsangprucb.es. 

Einen eigenartigen Versuch zur Definition des Rechts hat 
Stammlee unternommen. Er bringt das Recht unter den Ober- 
begriff einer von Menschen herriihrenden Regelung ihres Ver- 
kehres und Miteinanderlebens und will das Recht innerhalb dieser 
Regelung durch seinen besonderen Geltungsanspruch unter- 
scheiden. Recht ware demnach „die ihrem Sinne nach unverletz- 
bar geltende Zwangsregulierung menschlichen Zusammen- 
lebens", 2 ) d. h. es erhebt den Anspruch, ganz unabhangig von der 
Zustimmung seiner Adressaten zu gelten, wahrend die Konven- 
tionalregel 3 ) ihrem eigenen Sinne nach lediglich zuf olge der Ein- 
willigung der ihr Unterstellten golte. 4 ) Zweitens gehort es nach 
Stammlbr zumBegriffe des Rechts, auchfiir denErlasser derRegel 
selbst gelten zu wollen. 5 ) Recht ist mithin im Sinne Stammlbes 
jede Norm des menschlichen Zusammenlebens, die den Anspruch 
erhebt, unabhangig von der Zustimmung der ihr Unterworf enen 
und auch fur ihren Urheber giiltig zu sein. Dafi hiermit das 
Recht von der Konventionalregel noch nicht geschieden ist, 
ist '-schon beim Besprechen dieses Begriffes gezeigt worden. 
Es ist bereits dort gesagt worden, dafi der Begriff einer in 
diesem Sinne bedingten Norm, die nur fur den golte, der 
sich ihr unterstellte, und auch nur so lange, als er es tate, 



') Biebling, Kritik, I, S. 147; vgl. auch Prinzipienlehre, III, S. 189; 
Binding, Normen, I 2 , S. 57/58 und die dort in Anm. 7 u. 8 angefuhrte 
Literatur, ferner ebenda S. 63 — 66. 

*) Stammlbr, Wirtschaft und Recht, 1. Aufl., S. 498. 

») Vgl. oben §§ 24 u. 25. 

4 ) Wirtschaft und Recht, S. 129/30. 

6 ) Ebenda, S. 492—498. 

10* 
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ein Unding ist. Das ware eine Forderung, die keine Forde- 
rung ist. Der Begriff einer Forderung besteht eben darin, 
daB in ihr ein Wille geauBert wird, der sich iiber den Willen 
derjenigen erhebt, an die er sich richtet. Die Forderung kann 
nicht in dem Sinne bedingt sein, dafl sie ihre Geltung vom 
Willen derjenigen abhangig machte, an die sie sich wendet. 
Damit horte dieser Wille auf, unterstellt zu sein, und wiirde 
dem Forderungswillen gleichgestellt. Damit ware aber der 
BegrifE der Norm oder Begelung aufgehoben: statt einer 
Forderung ware nur noch eine Bitte oder ein Wunsch vor- 
handen. 

Aber auch das zweite Merkmal, das Stammleb fiir 
die Bechtsnormen angibt, daB sie namlich auch ihrem Urheber 
gegeniiber Geltung beanspruchten, ist nicht gliicklich gewahlt. 
Wir werden zu der Frage der rechtlichen Gebundenheit der 
Eechtemacht in anderem Zusammenhange eingehend Stellung 
nehmen; hier sei blofi hervorgehoben, dafi damit noch immer 
kein Merkmal gegeben ist, nach dem sich Becht von Nicht- 
Becht scheiden lieBe, denn danach konnte ja jedermann fiir 
die ganze Welt Bechtsnormen aufstellen, wenn er nur seine 
Begeln auch fiir sich selbst als bindend ansehen wollte. Stammlbb 
verwahrt sich zwar an einer Stelle 1 ) gegen diesen Vorwurf, 
indem er meint, dafi „wenn ein Privatmann ein Gesetzbuch 
promulgieren wollte oder von hier aus an den Kaiser von 
China einen Befehl erliefie, so ist durch solche Tatsache ein 
soziales Problem noch nicht geliefert". Es ist aber nicht ein- 
zusehen. wie sich diese Einschrankung mit seiner Bechtsdefinition 
venragen soil. 2 ) 

Damit sind wir aber auch zu dem entscheidenden Punkte 
unserer Untcrsuchung zuriickgelangt , ja sozusagen durch 
Stammleb selbst zu ihm zuriickgeleitet worden. Es ist eben 
fiir den jurmisehen Charakter einer Norm doch nicht gleich- 
giiltig, wer ihr Urheber ist. Der Begriff der Bechtsnorm lafit 



»} Wirtschaft und Be-:ht. 1. Aufl., S. 509. 

a ) Vgl. 0. Mulleb. S-.amnders So:ialphilosophu, Zeitschr. f. Straf- 
rechtsw., XVII, S. 261 ; Bierli^g. Raktenormen und Konventionalregeln, 
im Arch. f. Bs. n. Wsph., HI, S. 163; Ktpp im Lehrbuch des Pandelcten- 
rechts von Windscheid, 1900, V, S. 68. Anm. 
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sich nicht auf dem Wege einer Unterscheidung der Geltungs- 
anspriiche linden, die von den verschiedenen sozialen Normen 
erhoben werden. Wir konnen nur dadurch zu ihm gelangen, 
dafi wir auf die verschiedenen Urheber der heteronomen 
Normen bedacht sind. 

Was uns also Stammlbk nicht ohne Nachdruck: „Und 
hiernach gebe ich, ein Jurist, die Definition zu unserem Begriffe 
vom Eechte" 1 ), in Anklang an jenes kantische: „Noch suchen 
die Juristen . . ." gewissermafien als den Abschlufi dieses 
Suchens vorlegt, dasist nun gar nicht die Definition zu „unserem' : 
Begriff von Recht. Er bringt uns Juristen vielmehr einen 
ganz neuen Bechtsbegriff und noch dazu einen gar nicht brauch- 
baren. Das ist so sehr der Fall, dafi er selbst eigentlich einen 
anderen Begriff vom Rechte hat als den seiner Definition. So 
heifit es in Wirtschaft und Becht,' 1 ) dafi „durch Macht und Ge- 
walt neue Bechtsnormen begriindet werden konnen" und dafi 
es „in den Fallen einer einseitigen originaren Rechtsentstehung 
notwendig ist, dafi Gewaltbefehle vorliegen". Ferner: „Wenn 
in der Bevolution, im Biirgerkriege, bei einem rebellierenden 
Gegenkaiser und dergleichen die aufstandische und rechts- 
brechende Partei noch nicht hat den Sieg erringen konnen, 
so ist auch das alte Recht soweit noch nicht aufgehoben". 3 ) 
Es ist auch darauf hingewiesen worden, dafi Stammlee seiner 
Definition zum Trotze immer nur in solchen Fallen von Becht 
spricht, in denen hinter der Norm eine Macht steht. Er be- 
zeichnet die Normen des Staates als Becht und arbeitet iiber- 
haupt nicht mit dem Bechtsbegriffe seiner Definition, sondern 
mit dem gangbaren der „ Juristen". 4 ) 5 ) 



•) W. u. K., S. 498. 

*) S. 509. 

') Vgl. aneh die Beispiele in Wirtschaft und Becht, S. 493/94, 505, 
512, 528, in denen iiberall anf eine rechtsetzende Macht Bezug genommen 
wird. Vgl. Moor, Der Begriff des Rechtes mid das Problem des Anarchismus 
in der Bechtsphilosophie Stammlers (1911) S. 11 (ungarisoh). 

4 ) Vgl. Moor, a. a. 0., S. 13/14; Kipp bei Windscheid, Lehrbv.ch des 
Pandektenrechts, I, 9 S. 83. 

5 ) In seiner Theorie der Mechtswissenschaft fiigt Siaiqileb seiner 
bier wiedergegebenen Lehre bedentende Erganznngen hinzu. Uberdieg 
erseheint sie auch in einem neuen Kleide und lautet nunmehr: das Recht 
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§ 51. Die Theorie Austins. 

Wir wollen schliefilich noch der Befolgungstheorie Austins 
gedenken, deren Ausfuhrung zum eingehendsten gehort, was 
iiber den Rechtsbegriff geschrieben worden ist. 

Austin hat sich die Abgrenzung des Gebietes der Rechts- 
erscheinungen zur Aufgabe gemacht und muBte somit das 
Gebiet der Normen eingehend durehforschen, urn die Grenzen 
des juristischen Teiles feststellen zu konnen. Er gelangt 
zum Ergebnis, daB das Recht als Norm einer obersten Macht 
aufzufassen sei, diese aber aus der gewohnheitsmafiigen Be- 
folgung ihrer Normen hervorgehe. Er definiert das Recht 
demgemaB als „direktes oder indirektes Gebot einer souveranen 
Person oder Korperschaft, welches an ein Mitglied oder mehrere 
Mitglieder der unabhangigen politischen Gesellschaft ge- 
richtet ist, in der diese Person oder Koperschaft souveran ist". 
Es entsteht damit die Frage, was unter Souveranitat zu ver- 
stehen sei, worauf wir die Antwort erhalten, daB „wenn eine 
bestimmte Obrigkeit, die selbst nicht standigen Gehorsam 



ist »das unverletzbar selbstherrlich verbindende Wollen" (Theorie, 
S. 112/13). Der neue Begriff des verbindenden Wollens (a. a. 0., S. 79) 
ist mit dem alten der aufieren Regelung gleichbedeutend ; die Selbst- 
herrlichkeit der nenen Definition bedentet soviel wie die Zwangs- 
regnlierung der alten (S. 96/97), wahrend das Merkmal der Unverletzbar- 
keit in nnveranderter Bedeutung bestehen bleibt (S. 105 — 107). Auch 
dem Wesen nach neu ist ferner, dafi dieser Rechtsbegriff noch keine 
Wirklichkeit bedente. Es sei damit erst eine besondere Art von 
„wollendem BewuBtsein" gegeben, zu dem noch ein Gegenstand hinzu- 
kommen mnsse. damit wir zn einem BegriH eines positiven oder gesetzten 
Rechts gelangten (S. 120) — freilich wieder nnr in einem besonderen 
Stammleb schen Sinne des Wortes ! Kommt namlich zn diesen Begriffe eines 
positiven Rechtes noch der Begrifl der Moglickkeit der Durohsetzung eines 
Rechtsinhaltes binzn. so ergabe das den Begriff des geltenden Rechtes 
(S. 130), der also sowohl von der gewShnlichen Bedeutnng des Wortes 
wie vom Stammlek schen Begrifl eines positiven Rechtes versehieden ist. 
Diese Moglichkeit der Dnrchsetznng liege vor, wenn sich das Wollen an 
bestimmte Menschen richtet (S. 143/44). Schliefilich kommt im Kapitel 
iiber die Psychologie des rechtlichen Geltens zn jener Moglichkeit 
einer Dnrchsetznng noch die Dnrchsetznng selbst — und erst damit ge- 
langen wir in eine gewisse Nahe des gesuchten Begriffes des Rechts. 



§ 51. Die Theorie Austins. 151 

leistet, von der Masse einer gegebenen Gesellschaft gewohnheits- 
mapig Gehorsam empfangt, diese Obrigkeit in dieser Gesell- 
schaft souveran ist". 1 ) 

Austin faflt also den Begriff des Rechts als den einer 
Norm anf, die dnrch die Eigenart ilires Urbebers bestimmt 
ist, und sieht diese Eigenart in dem gewohnlichen Befolgt- 
werden der Normen. Er begeht jedoch den Fehler, unter 
Norm als dem Oberbegriff von Recht nicht bloB eine Forderung, 
sondern nur eine sanktionierte, d. h. eine solche zu verstehen, 
deren Niehtbefolgnng die Erleidung eines Ubels zur Folge hat.-) 
Damit gelangt aber auch das irrtumliche Begriffsmerkmal der 
individuellen Erzwingbarkeit in seine Definition. Sie begntigt 
sich also nicht mit der Folgeerscheinung des Zwanges, der durch 
die Eigenartigkeit der Rechtsmacht gewohnlich gegeben ist, 
sondern fordert den Zwang auch fiir jede einzelne Rechtsnorm. 

Sodann lafit Austin immer nur einen „bestimmten" Menschen 
oder eine „bestimmte" Mehrheit von Menschen als Urheber einer 
Rechtsnorm gelten. Unter einer bestimmten Mehrheit von 
Menschen versteht er aber eine, deren samtliche Mitglieder 
bestimmt angegeben sind. Sobald nicht alle Mitglieder einer 
Gesamtheit einzeln, nach irgend welchen Merkmalen bestimmt 
angegeben werden konnen, sei es eine unbestimmte Vielheit 
\vie z. B. „die offentliche Meinung". 3 ) 

Diese konne aber nach Austin 4 ) weder ausdriicklich 
noch nicht ausdriicklich Befehle erteilen. Sie konne wohl 
Meinungen und Geftihle hegen, aber sie konne keinen Willen 
haben und folglich keine Normen im eigentlichen Sinne setzen. 5 ) 

Nach diesen eigenartigen Ansichten Austins iiber die 
Gesamtseele konnte die offentliche Meinung irgend einer Ge- 
sellschaft nicht als Rechtsmacht angesehen werden, weil es 
sich nicht genau angeben lafit, welcher Teil der Gesellschaft 
die offentliche Meinung ausmache. Hier ist das Streben 
nach zu groSer Genauigkeit Austin gefahrlich geworden. 

') Austin, Lectures on Jurisprudence, P, S. 220/21. 

2 ) A. a. 0., I, S. 88/89. 

s ) A. a. 0., P, S. 178 ff., 186/87. 

4 ) S. 188. 

6 ) A. a. 0., S. 189. 
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Die diesbeziiglichen Mangel des AusiiNSchen Werkes 
haben Maine x ) uud Lightwood 2 ) nachdriicklich hervor- 
gehoben. 8 ) Maine kommt zu dem Ergebnis, dafl diese Theorie 
allenfalls auf die Zustande entwickelterer Gesellschaften, nicht 
aber auch fur primitivere passe; namentlich sei sie f in- 
die Zeiten der ausschlieBlichen Herrschaft des Gewohnheits- 
rechts unzutreffend. Maine vertritt sogar die Meinung, diese 
Theorie sei eine Abstraktion der besonderen englischen Ver- 
haltnisse, wie sie gerade zur Zeit Austins bestanden haben. 4 ) 

"Wenn man jedoch mit der Bestimmtheit der normsetzenden 
Macht ernst macht, so ist diese Definition auch fur ent- 
wickeltere Zustande und auch fur die englischen zur Zeit Austins 
nicht zutreffend, da auch das Recht dieser Zeit von einer 
„unbestimmten" Mehrheit herriihrt. Wie schwierig es ist, die 
Glieder einer bestimmten Eechtsmacht anzugeben, ist schon kurz 
beruhrt worden 6 ) und soil spater noch naher ausgefuhrt 
werden. 6 ) 

§ 52. lititikbiick anf die rerschiedenen Theorien. 

Wir konnen die versehiedenen Theorien iiber den 
Rechtsbegriff in inhaltliche und in formale teilen. Zu jenen 
gehoren die Naturrechtstheorien und mehr oder weniger die 
von ihnen beeinflufiten Lehren, wahrend sich die formalen 
insgesamt unter den Gesichtspunkt der Befolgungstheorie 
bringen lassen. So ist das Billigen der Normen ebenso ein 
Beweggrund ihrer Befolgung wie der Zwang. Sowohl die 
ethischen Theorien wie die der bloBen Anerkennung haben 
einen richtigen Kern, als sowohl das Mifibilligen wie das 
blofie Nichtwollen von Normen einen Grad erreichen konnen, 
auf dem sie zu einem Motiv des Nichtbef olgens werden. Auch der 



') jIaise. Lectures on the Early History of Institutions, 6. Aufl , 
S. 342—400. 

2 ) Ligktv.ood. Ti,e Xature of positive Law. 1883. 

s ) Allerdings haben es sowohl die Genannten als auch Austins 
Kritiker iin allgemeinen, wie Mabkbv (The Elements of Law, 6. Aufl., 
S. 5) richtig bemerkt, unterlassen. diese Theorie ansznbauer.. 

*) Ahnlich Claek, Practical Jurisprudence, 1883, S. 5. 

6 ) Oben, § 40. 

e ) Dnten, § 95. 
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unbewufite Konsensus des Volksgeistes der historischen Schule 
kommt von diesem Gesichtspunkte aus zu seinem Rechte. Man 
konnte diese verschiedenen Gesichtspunkte den (unter ein- 
ander wieder verschiedenen) Minoritcitstheorien von Maex- 
Engbls, Gtjmplovicz usw. als Majoritatstheorien gegeniiber- 
stellen und man kann beide Gruppen als verschiedene Ansichten 
iiber das "Wesen der Rechtsmacht unter den Gesichtspunkt der 
Befolgungstheorie bringen. 

Diese steht also gewissermaBen iiber den ubrigen und 
nimmt deren richtigen Kern in sich auf. 1 ) 



Funftes Kapitel. 

Das Yolkerrecht und das Kirchenrecht. 
§ 53. Das Yolkerrecht als Subordinationsverhaltnis. 

Im Lichte unserer bisherigen Ergebnisse konnen wir uns 
nunmehr dem vielerorterten Wesen des Volkerrechts zuwenden 
und daran unsere bisherigen Ausfuhrungen priifen. 

Unter Volkerrecht ist eine Art Normen des Handelns zu 
verstehen, die von Rechtsmachten befolgt werden sollen, und 



*) Vgl. noch zur Literatnr des Rechtsbegriffs aufier den bereits An- 
gefiihrten u. a. : Thon, Vber den Rechisbegriff in Griinhnts Zeitschr. Bd. VII, 
1880; Bluntscbxi, Art. Recht im Deutschen Staatsworterbuch; Sohuppe, 
Der Begriff des Rechts in Griinhnts Zeitschr., X, S. 349—383 ; G. Anschhtz, 
Kritische Studien zur Lelire vom Rechtssatz und formellen Gesetz, 1891 ; 
Fbenzbl, Reeht und Rechtssdtze, 1892; E. Brodmann, Vber Wesen und 
Begriff des Rechts in Jherings Jahrbttchern, Bd. LV (1909); A. P. Groh- 
mann, Der Begriff des Rechts, 2. Anil. 1860; Del Vecchio, Sulla Positivita 
come carattere del diritto, 1911; Del Vecchio, II concetto del diritto, 1912; 
Cesabini-Sforza, II concetto del diritto c la giurisprudenza integrate, 1913 ; 
Maqgioee, Saggi di filosofia giuridica, 1914; Gierke, Deutsches Privat- 
recht, I, S. 120; G. Rumelin, Eine Definition des Rechts, Reden nnd Auf- 
satze, II, S. 317ff. ; Merkel, Elemente der allgemeinen Rechtslehre, Ges. 
Abhandl. S. 576; Berolzheimer, System der Rechtsphilosophie, III, S. 85 
bis 120; Iwan Iljin, Die Begriffe von Redd und Macht, im Arch. f. 
Philosophie, DI. Abt., Bd. XVIH, 1912; Trendelenburg, Die Definition 
des Rechts, Kleine Schriften, II; Binding, Das objektive Recht: Map, 
Mittel und Fehlbetrag seiner VerwirMkhung, Der Rechtsgang, Bd. 1, 1913, 
S. 1—11. 
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das Problem des Volkerrechts bedeutet die Frage, welcher 
Natur diese Normen seien, insbesondere ob sie als Eechtsnormen 
betrachtet werden diirfen? 

Die Losung dieser Frage erheiseht vor allem eine Unter- 
suchung der Quelle, von der die Normen des Volkerrechts her- 
riihren, und sodann eine Untersuchung der Wirksamkeit Oder 
der Art der Befolgung dieser Normen. 

Wir miissen vor allem zweierlei Arten von Volkerrecht 
unterscheiden, je nachdem die betreffenden Normen fur die 
groBe Gruppe von Rechtsmachten gelten, die schlechthin 
die Vdlkerrechtsgemeinschaft genannt wird, oder nur fur 
irgend eine engere Gruppe innerhalb dieser Gemeinschaft 
Geltung beanspruchen. Wir konnen diese beiden Arten als 
gemeines und partikulares Volkerrecht bezeichnen. 1 ) 

Wir wollen zuvorderst von den Normen des gemeinen 
Volkerrechts sprechen. Diese stammen jedenfalls von einer 
Macht, die uber den einzelnen Rechtsmachten steht. Ob 
die einzelnen Rechtsmachte selbst immer notwendigerweise 
mit zu dieser Macht gehoren, die die an sie gerichteten Nor- 
men setzt, ist fur die Tatsache, daB diese Normen von einer 
uber den einzelnen Rechtsmachten stehenden Macht herruhren, 
ebenso unmaBgeblich wie die Frage, ob bei der Setzung eines 



*) Die Unterscheidung von gemeinem und partikularem oder von 
generellem und speziellem Volkerrecht hat zwei verschiedene Bedeutnngen. 
Sie kann erstens fur alle Rechtsm&chte der sogen. Vblkerrechtsgemein- 
schaft oder nur fur einen Teil dieser Gemeinschaft gesetzte Normen be- 
deuten, und sie kann ferner auch von dieser Gemeinschaft oder blofi 
von einer in ihr enthaltenen engeren Gruppe gesetzte Kormen bedeuten. 
M. a. TV., das partdkulare Volkerrecht kann sowohl primares wie sekundares 
Recht sein (siehe unten, § 100). Piir die verbreitete Auffassung, nach 
der ein Volkerrechtssatz nur fur die Rechtsmachte gilt, die ihn mit ge- 
schaffen haben, fallt der hervorgehobene Unterschied weg. Da wir 
hingegen im folgenden die Auffassung vertreten, dafi ein Volkerrechtssatz 
auch eine Rechtsmacht, die ihn nicht geschaffen hat, binden kann, so 
ist dieser Uterschied fur nns erheblich. 

Selbstverstandlich sind damit noch immer nicht alle mb'glichen 
Arten von Volkerrecht getroffen, denn es ist ja vorlanflg nur von unserem 
besonderen, sogen. europaischen Volkerrecht die Rede. 



§ 53. Das VSlkerrecht als Subordinationsverhaltnis. 155 

Satzes des gemeinen Volkerrechts die Majorisierung einer 
Minderheit grundsatzlich ausgeschlossen sei oder nicht. 1 ) 

Selbst wenn wir nur solche Normen des gemeinen Volker- 
rechts in Betracht ziehen, die durch eine Ubereinstimmung 
samtlicher Bechtsmachte der Volkerrechtsgemeinschaft zustande 
gekommen sind, so stent auch fiir diese fest, dafi sie von 
einer den einzelnen Bechtsmachten iibergeordneten Macht 
herriihren, von der jede einzelne Bechtsmacht nur einen Teil 
bildet, da doch die einzelnen Bechtsmachte eine solche, in 
Ubereinstimmung mit den iibrigen geschaffene Norm nicht 
eigenmaehtig, sondern wieder nur in Ubereinstimmung mit den 
iibrigen aufheben konnen. 

Die verbreitete Lehre, dafi sich die Bechtsmacht, oder 
wie es gewohnlich heifit, der Staat zum Volkerrechtssatz bloB 
selbst verpflichte, und daB es iiber dem Staate keine Macht 
mehr geben konne, ist demnach augenfallig unrichtig. Auch 
das Vblkerrecht ist ein Verhaltnis der Unterordnung der 
Bechtsmachte unter eine Macht. Es geht deshalb nicht an, 
einen Unterschied des Volkerrechts und des innerstaatlichen 
Bechts darin zu sehen, dafi das erste kein Verhaltnis der 
Uber- und Unterordnung, sondern nur ein Verhaltnis zwischen 
Koordinierten sei. 2 ) 



J ) Dagegen im Einklang mit der herrschenden Lehre neuerdings: 
Hbilborn, Die Grtmdbegriffe des Volkerrechts, 1912; Schoen, Zur Lehre 
von den Orundlagen des Volkerrechts, Arch. f. Rechts- n. Wirtschaftsphilos., 
Vin, 1915, S. 300, Tgl. auch daselbst Anm. 17 und S. 307 ft. 

2 ) So z. B. Jbllinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Anfl., S. 365. Folge- 
richtig miifite Jellinbk auf Grnnd dieser Lehre zur Leugnung der 
Eechtsnatur des Volkerrechtes gelangen, da er das Keeht als Normen 
hezeichnet, „die von einer anerkannten, aufieren Autoritat ausgehen" 
(S. 325), womit doch nur eine den Verpflichteten gegeniiber aufiere, von 
ihnen also verschiedene und als solche anerkannte Autoritat gemeint 
sein kann. Die Anerkennung einer solchen Autoritat bedeutet aber zugleich 
eine tjber- nnd Unterordnung. — Dieselbe, iibrigens sehr verbreitete Auf- 
fassnng versucht E. Kaufmann, Das Wesen des Volkerrechts, S. 159—221, 
auf eine breitere Grundlage zu stellen. Er stellt grundsatzlich dem 
Subordinationsrechte ein Koordinationsrecht gegeniiber. In die letztere 
Kategorie reiht er jedoch nur das VSlkerrecht (S. 175) nnd engt sie so- 
gar nocb. dadnrch ein, dafi er ein -wirkliches koordinationsrechtliches 
VSlkerrecht ' erst durch den seit kurzer Zeit entstandenen Gedanken 



156 Fiinftes Kapitel. Das Volkerrecht nnd das Kirohenrecht. 

Es kann aber sodaan der Satz gar nicht aufrecht erhalten 
werden, daB jede Norm unseres heutigen Volkerrechts der 
Ausdruck des Willens samtlicher Rechtsmachte der Volker- 



des sittlichen Machtstaates fiir moglich halt (S. 203). Da es jedoch 
auch vorher ein Volkerrecht gegeben hat, so ware damit die Moglich- 
keit des Volkerrechts als eines Subordinationsrechts doch wieder zuge- 
standen. 

v. Vebdboss (Zur Konstruktion des Volkerrechts, Zeitschr. f. Volker- 
recht, VIII, 1914, S. 340ff.) versucht das Volkerrecht in den staatlichen 
Blankettrechtssatz hineinzuschieben: „Der Chef der Exekutive darf 
Staatsvertrage schlieBen", womit ihm die in den Vertragen enthaltenen 
Bestimmungen ebenso auf Grand der Verfassung als vom Staate gewollte 
erscheinen wie alle iibrigen. Allerdings ist ein solches Volkerrecht 
auch von den Bechtsmachten gewollt, an die es sich wendet. Aber das 
Problem des Vb'lkerrechtes liegt eben darin, daB das Wollen der einen 
Rechtsmacht nicht genttgt, sondern dazu auch .das Wollen anderer Rechts- 
machte erforderlich ist. v. Verdboss antwortet eben nicht auf die Frage 
nach dem Wesen des Volkerrechtes, sondern nur auf die Frage, wie sich 
das Volkerrecht staatsrechtlich, also rechtsinhaltlich konstruieren lasse! 
Er sagt uns nicht, was es sei, sondern nur in welcher Form es in das 
Recht eines Staates eingehe. Er gibt uns kein Bild, sondern nur eine 
juristische Projektion des Volkerrechts. Danach erscheint dann die 
Wesenstatsache der Unterordnung der Staaten unter eine iiberstaatliche 
Macht rechtsinhaltlich als die blofie .Formalitat", daB ein „staatlicher" 
Rechtssatz nur unter der Bedingung der Znstimmung anderer Staaten 
aufgehoben werden wolle. (Vgl. eine ahnliche Kennzeichnung der Kon- 
struktion v. Vekdross bei Weyh, Zur Frage der Unabanderlichkeit von 
RecMssdtzen, Juristische Blatter, 1916, S. 389.) Die Lehre von v. Vebdboss 
ist eine Modifikation der Lehre Ph. Zobns, Die deutschen Staatsvertrage, 
Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft, XXXVI, 1880, S. 9/10, nach 
welcher das Volkerrecht nur eine inhaltliche Abart des Staatsrechts, 
das aujiere oder dasjenige Staatsrecht ist, das auf anfierterritoriale Ver- 
haltnisse Bezug hat. Diese Auffassung nimmt A. Zoen (GrimdziXge des 
Volkerrechts. 1903, S. 8/9) zur Grundlage. Vgl. bereits Bebgbohm, Staats- 
vertrage <>pd Gesetze als Quellen des Volkerrechts. 1877. S. 19. Gegen die 
Zuriickfuhrung des Volkerrechts auf den Willen des Staats vgl. auch 
L. v. Bah, G-mndlage und Kodifikation des Volkerrechts. Arch. f. Rechts- 
und Wirtschaftsphil.. VI, S. 147; Schoen, Zur Lehre von den Orundlagen 
des Volkerrechts, Arch. i. Bechts- und Wirtschaftsphil., Vm, 1915, S. 305, 
Anm. 24 a. — Eltzfachee. Totes und lebendes Volkerrecht, 1916, S. 9/10, 
gibt im Gegensatz zur herrschenden Lehre zu. daB _eine volkerrecht- 
liche Vereinbarung auch einen weiteren. von ihr selbstherrlich festge- 
setzten Kreis von Staaten binden konnte-, nimmt jedoch irrtiimlich an, 
dafi derartige Vereinbarungen noch nicht zustande gekommen seien. 
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rechtsgemeinschaft sei. Es ist das einer der Satze, die sich 
aus einem Lehrbuch des Volkerrechts in das andere vererben, 
ohne den Tatsachen zu entsprechen. Wenn ein neuer Staat 
von den GroBmachten als Mitglied der Volkerrechts- 
gemeinschaft anerkannt ist, so ist er es ohne Eiicksicht dar- 
auf, ob ihm etwa irgend ein Kleinstaat die Anerkennung ver- 
sagt. 1 ) Aus der Anerkennung eines Staates seitens der Grofi- 
machte ergeben sich aber fiir alle Staaten der Volkerrechts- 
gemeinschaft Volkerrechtspflichten gegen den neuen Staat. 
Ein Hinweis auf die Stellung der Groflmachte innerhalb des 
Staatensystems der Volkerrechtsgemeinschaft genugt zur Ent- 
kraftung sowohl der Lehre von der Unzulassigkeit der Ma- 
jorisierung eines Staates, wie iiberhaupt der Lehre von der 
Gleichheit der Staaten. Viel naher als diese Lehren kommt 
den Tatsachen des Volkerlebens die Feststellung Lawebnces, 2 ) 
dafi sich die Lehre von der Gleichheit der Staaten iiberlebt 
habe und der Doktrin der Vorherrschaft der fiihrenden Ge- 
walten Platz gebe. Besser gesagt hat diese Lehre von der 
Gleichheit der Staaten iiberhaupt gar nie den Tatsachen ent- 
sprochen, sondern stammt aus der naturrechtlichen Volker- 
rechtswissenschait. Europa — lehrt Laweence — ■ kehrt zur 
Idee eines gemeinsamen Herrschers zuriick; es ist allerdings 
nicht ein Papst oder ein Kaiser, sondern die Vereinigung der 
Vertreter der fiihrenden Machte. 3 ) 

Die tibereinstimmung der GroBmachte, schreibt Lawbence, 
wird europaisches Konzert genannt, ein Ausdruck, der an- 



J ) Vgl. auch die Lehre Oppbnhbims. International Law, S. 15, nach 
welcher die Anerkennung eines neuen Staates als Mitglied der Volker- 
rechtsgememschaft dureh eine iiberwiegende Mehrheit der Staaten genugt 
und die abweiehende Haltung eines einzelnen Staates unmafigeblich ist. 

a ) Lawbbncb, The Principles of International Law, 1905, 3. Aufl., 
S. 242. 

3 ) Vgl. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reichs, P, S. 6 : Der 
Deutsche Bund „war entatanden nicht durch die vollig freie Entschliefiung 
seiner Mitglieder, sondern unter der Mitwirkung der beim Wiener Friedens- 
kongrefi vertretenen europaischen Machte. Er war ein Teil der all- 
gemeinen politischen Gestaltung Europas, die unter gegenseitiger Zu- 
stimmung der Grofimachte geschaffen worden war ; die Bundesakte bildet 
einen Bestandteil der Wiener Kongrefiakte von 1815". 
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zudeuten scheint, daB, was die GroBmachte iibereinstimmend vor- 
nehmen, fiir ganz Europa getan und auch fiir andere Staaten 
bindend sei, wenn diese hierfiber auch nicht befragt worden 
sind. Und eine ahnliche Stellung in bezug auf den ameri- 
kanischen Kontinent scheint den Vereinigten Staaten zuzu- 
fallen. Laweence 1 ) gibt eine kurze Ubersicht fiber die 
wichtigsten Daten, die diese Auf fassung bekraftigen: Der Errich- 
tung des Konigreichs Griechenland im Jahre 1832 sind lange 
Verhandlungen der GroBmachte vorausgegangen. Die Tiirkei ist 
zu einer Gebietsabtretung an das neue Konigreich gezwungen 
worden, und im Jahre 1863 und auch spaterhin sind weitere 
Eegelungen erfolgt. Von 1876 bis 1881 sind die griechischen An- 
spriiche auf eine Gebietserweiterung verschiedenen Konf erenzen 
und Kongressen vorgelegt worden, und die Tiirkei ist abermals 
zu Gebietsabtretungen veranlafit worden, wahrend 1886, als 
Griechenland Miene machte, sich einen weiteren Zuwachs 
mit Gewalt zu verschaffen, es durch eine Blockade der GroB- 
machte dazu gebracht worden ist, hiervon Abstand zu nehmen. 
Auch das Konigreich Belgien verdankt seine Entstehung den 
GroBmachten. Der Pariser Friede im Jahre 1856 war das 
Werk der GroBmachte, und der Berliner KongreB im Jahre 
1878 revidierte den Frieden von San Stefano. Die GroBmachte 
haben die Tiirkei im Jahre 1856 in die Keihe der Volker- 
rechtssubjekte und Italien 1867 in die Reihe der GroBmachte auf- 
genommen, sie haben Luxemburg, neutralisiert und Montenegro, 
Bumanien und Serbien anerkannt. Mit einem Wort: die GroB- 
machte treff en neue Anordnungen, und die iibrigen Staaten halten 
sich daran. Besonders in der Balkanfrage hat sich diese 
Yorherrschaft der GroBmachte zu wiederholten Malen gezeigt. 
Aus der neusten Geschichte kann dieser Liste Lawrences 
der Bukarester Friede und die Griindung Albaniens hinzugefiigt 
werden. 

Laveekce hebt auch richtig hervor, daB die Auto- 
ritat der GroBmachte beschrankt ist, daB sie sich bloB 
auf einige Fragen bezieht wahrend sie in bezug auf die groBe 
Mehrheit der Angelegenheiten. die zwischen den einzelnen 



J ) A. a. 0., S. 242-247. 
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Staaten entstehen mogen, nicht den Anspruch erheben, ge- 
hort zu werden. Und ebenso richtig ist es, dafi diese Uber- 
inacht der G-rofimachte nur dann besteht, wenn sie kollektiv 
vorgehen. 1 ) 

§ 54. Die relative Sp'arlichkeit der Jforinen des gemeinen 
Volkerrechts. 

Damit, dafi die Normen des sogen. Volkerrechts von einer 
Macht herriihren, die tiber den Normadressaten stent, ist jedoch 
noch nicht gesagt, dafi es Eechtsnormen seien. Nicht alle 
Machtnormen sind Eechtsnormen. Wir haben also weiter zu 
untersuchen, ob die Macht, von der die Normen des Volker- 
rechts ausgehen, den Anforderungen, die an eine Kechtsmacht 
gestellt werden miissen, entsprechen. 

Dazu, dafi von einer Kechtsmacht die Eede sein konne, 
haben wir es fiir notwendig gefunden, dafi sie zahlreiche 
Normen an ihre Untergebenen richte und somit ein relativ 
weites Gebiet der Lebensverhaltnisse durch positive Eegelung 
machtvoll erfasse. Dies trifft nun fiir die Volkerrechts- 



J ) Wenn Liszt (Das Volkerrecht, 3. Aufl., 1904, S. 58/59) dagegen 
der Meinung ist, dafi die Normensetzung dnrch die Grofimaehte nur 
partikulares V(5lkerrecht zu sohaffen vermochte, und dafi dieses zu all- 
gemeinem Volkerrecht nur durch die ausdriickliche oder stillschiveigende 
Anerkennung von seiten der iibrigen Staaten wiirde, so ist damit an- 
gesichts der Tatsache der fortwahrenden Befolgung dieser Normen durch 
die iibrigen Staaten nur scheinbar etwas anderes gesagt. „Die rechtliche 
Intensitat der Herrschaft nach aufien" — lehrt Zitblmann, Internationales 
Privatrecht, I, 1897, S. 79 — „d. h. im Verhaltnis zu anderen Staaten, ist 
prinzipiell fiir jeden Staat die gleiche, der eine Staat kann nicht mehr 
Macht gegeniiber anderen Staaten in Anspruch nehmen, als er jenen 
selbst zuerkennt." Allerdings bemerkt Zitelmann Merzu : dafi diese 
Gleichberechtigung noch nicht vollstSadig durchgefiihrt sei, „auch fiir 
die anerkannten Kulturstaaten noch nicht 1 '. — Die Verwechslung des 
Anteilhabens an einer Macht mit dem Nichtuntergeordnetsein unter diese 
Macht kommt auch in anderem Zusammenhang nicht seiten vor. So 
folgert z. B. Jhbbing (Geist des rom. Rechts, I, S. 209 ft.) aus dem Um- 
stande, dafi in der rb'mischen Urzeit jeder Burger an der Staatsmacht 
Anteil hatte, dafi er dieser Staatsmacht nicht untertan gewesen sei, 
und dafi das Gesetz dieser Zeit als Vertrag, der Staat dieser Zeit nicht 
als eine den Individuen iibergeordnete Macht aufzufassen sei. 
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gemeinschaft nicht zu. Im Verhaltnis zu dem unermeB- 
lichen Gebiet staatlicher Betatigung ist es nur ein relativ 
enger Kreis, in dem sich die Normen des Volkerrechts 
bewegen. Sie erfassen nur einen geringen Ausschnitt aus den 
Lebensverhaltnissen ihrer Adressaten. 

Zur Bekraftigung dieser Tatsache konnen wir vor allem 
die Ansicht Teiepels 1 ) anfiihren, dafi es iiberbaupt gar kein 
allgemeines, sondern nur partikulares Volkerrecht gebe; nur 
Satze, die fiir zwei, drei, viele Staaten gelten, niemals aber 
Satze, die fur alle Staaten golten. Diese Behauptung ist aller- 
dings iibertrieben, aber es ist fiir die geringe Zahl der allgemeinen 
Volkerrechtsnornien jedenfalls bezeicbnend, daB diese Ansicht 
uberbaupt aufkommen konnte. Die geringe Zahl der hieher ge- 
horigen Vorschriften wird iibrigens ofters betont, nur wird die 
SchluBfolgerung, die wir damit verbinden, daraus nicht gezogen, 
weil man gewohnlich ubersieht, daB es zum Begriffe einer 
Kechtsmacht unerlaBlich ist, daB sie zahlreiche Normen 
setze und damit auch einen weiten Kreis der Lebensverhalt- 
nisse ihrer Adressaten ergreife. „Positive Volkerrechts- 
satze, die wirklich allgemeine waren, gibt es nur sehr 
wenige" — betont auch Nippoid, 2 ) und Heilbokn 3 ) hebt zur 
Widerlegung Triepels hervor, dafi „die Zahl der allgemeinen 
Vereinbarungen auch gegenwartig noch so gering sei, daB es 
keinen Zweck hatte, um ihretwillen die Frage nach der Moglich- 
keit und der Existenz eines gemeinen Volkerrechts aufzuwerfen. 
Das gemeine Volkerrecbt ist aber der Hauptsache nach 
Gewohnheitsrecht". „Da£ ein Kreis von Bechtsnormen in 
dem aDgegebenen Staatenkreise wirklich allgemein gilt — 
sagt Hzilborn — , wird dem aufmerJcsamen Beobachter nicht 
entgehen." Als Ergebnisse einer solchen Beobachtung fiihrt. 
er f olgendes an : r In dem seiner Natur nach immer begrenzten 
Staatenkreise erkennt ein jeder die iibrigen als Eechts- 
genossen, als unabbangige volkerrechtliche Personen an: das 
schlieflt ein die Zuerkennung gewisser Eigenschaften und 
Fahigkeiten, sowie bestimmter Rechte, namlich die prinzipielle 

*) Tbiepbl, Volkerrecht und Lar.iesrech*. S. 84. 

8 ) Der vdlkerrechtiiche Tertrag. 1994. S. 29. 

*) Hbilbobn, Orundbegriffe des Vulkerrechts, 1912, S. 57. 
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Gleichheit, die Fahigkeit zur VertragschlieBung, zur Bestellung 
von Organen, zur Ergreifung der Selbsthilfe — welter Rechte 
in bezug auf Gebiet und Untertanen." Es wird auf fallen, 
dafi hiermit grofitenteils ein Gebiet von nicht positiv ge- 
regelten und dadurch als frei zu betrachtenden Lebensverhalt- 
nissen, das Umstrittene Gebiet des „Diirfens" genannt ist. 
Zu verweisen sei nach Heilboen ferner „auf gewisse Normen 
des VertragsschlieJBungs-, Gesandtschafts-, Konsular- und 
Schiffsrechts, ohne daB damit die Liste ersehopft sein sollte"*. 1 ) 

Also nicht nur die Ansicht, daB es kein gemeines Yolker- 
recht gebe, sondern auch die Art und Weise, wie sie wider- 
legt wird, ist fiir die Tatsache, dafi die Normen des gemeinen 
Volkerrechts nicht allzu dicht gesat sind, gleichermaBen be- 
zeichnend. Diese Tatsache ist der Hauptgrund dafiir, daB wir 
den Normen des sogen. Volkerrechts die Rechtsnatur nicht zu- 
erkennen konnen. Man kann nicht sagen, daB das Volker- 
recht die Staaten in ihrem ganzen Wesen packte und sie zu 
einem in diesem Sinne gewohnlichen, in der Kegel statthab en- 
den Gehorsam anhielte. Wir sprechen in bezug auf die Indi- 
viduen niemals von einer rechtlichen Regelung, wenn sie 
durch einen Machthaber keiner weitergehenden Eegelung 
unterworfen sind als die Staaten seitens der Volkerrechts- 
gemeinschaft. Die primitivste Horde packt ihre Glieder un- 
vergleichbar fester. 

Die Sparlichkeit der Normen des Volkerrechts wird uns 
noch deutlicher werden, wenn wir uns keiner Tauschung dar- 
iiber hingeben, daB ein grofier Teil der sogen. Volkerrechtssatze 
nicht nur keine rechtlichen, sondern iiberhaupt keine Normen, 
sondern nur zur freien Beniitzung gestellte, von der Zu- 
stimmung des Adressaten abhangige Moglichkeiten, fromme 
Wiinsche, Batschlage usw. enthalt. Das ganze Kapitel iiber 
die Beilegung von Streitigkeiten enthalt kaum einige Nor- 
men. Ein Satz, der da lautet, tue das oder jenes, falls es 
dir beliebt, ist eben keine Norm. Sub hae conditione, „si volas". 
nulla fit obligatio, lehrte schon Pomponius. Es ist ein seit 

*) Vgl. L. Oppenhbim, Die Zukunft des Volkerrechts, in der Festschrift 
f. Kabl Binding, I, 1911 ; Schoen, Zur Lehre von den Grvndlagen des 
Volkerrechts, Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos., VUL 1915, S. 301. 
Somlo, Juristische Grundlehre. 11 
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Gbotius bekanntes und auch nicht unberechtigtes Bestrebeu, 
mit Hilfe von Darstellungen des Volkerrechts die Sache des 
Volkerrechts selbst vorwarts zu bringen. Es entstehen auf 
diese Art Lehrsysteme des Volkerrechts, wie manchenorts 
Lehrsysteme des Staatsrechts, die fromme oder auch weniger 
fromme Wiinsche fiir geltende Eechtssatze ausgeben. Wir 
glauben daher mit Be. Schmdt: „Scheidet man riicksichtslos 
alle Satze aus, bei denen weder direkt, noch auch nur mittelbar, 
durch zwingenden AnalogieschluB usw., eine derartige Intention 
der zur positiven Eechtssetzung allein befugten Potenzen 
wirklich sich dartun laBt, so wird gewi§ rein aufierlich das 
System des Volkerrechts iiberaus zusammenschrumpfen"?) 

§ 55. Die Unbest'andigkeit der Yolkerrechtsmacfat. 

Aber auch aus einem anderen Grunde konnen wir die 
Macht, die hinter dem Volkerrecht steht, nicht eine Rechts- 
macht nennen: sie ist zu unbestandig. Sobald die Teile, 
aus denen sie zusammengesetzt ist, uneinig werden, sich gegen- 
seitig befehden, ist diese Macht entweder gelockert, oder sie 
verschwindet ganz und gar. Das ist aber nur zu haufig 
der Fall. Nicht jeder Gegensatz und auch nicht jeder Krieg 
innerhalb der Volkerrechtsgemeinschaft ist von dieser Be- 
deutung. Es kann ZusammenstoBe geben, die an der Macht, 
die fiber der ganzen Gemeinschaft steht, im Wesen nicht viel 
andern. Wenn aber ein Krieg zwischen wesentlichen Teilen 
dieser Macht entbrennt, so ist damit diese Macht, die hinter 
dem sogen. Volkerrecht steht, selbst in Frage gestellt. Nament- 
lich im Falle eines Krieges zwischen GroBmachten oder gar 
zwischen Gruppen von GroBmachten gerat diese Macht ent- 
weder ins Schwanken, oder sie fallt ganz und gar um. So- 
bald die GroBmachte ernstlich uneinig sind, hort die Volker- 
rechtsgemeinschaft beinahe auf, zu sein. 

Es ist also nicht die Tatsache des Krieges an und fiir 
sich, durch die die Rechtsnatur der sogen. Volkerrechtsnormen 



') Bs. Schmidt, Tiber die volkerrechtliche clausula rebus sic stantibus, 
1907, S. 41, 65/66; vgl. anch Bkbobohm, Jurisprudent und Rechtsphilo- 
sophie, S. 352; Fbickbb, Gebiet und Gebietshoheit, 1901, S. 37. 
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in Frage gestellt wiirde, wie ab und zu behauptet wird. Mit 
der Tatsache des Krieges lafit sich der Gedanke eines iiber 
den kriegfiihrenden Parteien stehenden Rechts vereinigen. 
Was hiermit in Widerspruch steht, ist nicht der Krieg an 
sich, sondern ein Krieg, der die Volkerrechtsmacht zerstort. 
Wenn die oberste Macht im Inneren irgend einer Gesellschaft 
so unbestandig ware wie die, die hinter dem Volkerrechte 
steht, wenn ihre Glieder z. B. bald Herrscher und Parlament, 
bald die beiden Kammern, einander so schroff gegeniiberstanden 
oder gar sich so riicksichtslos bekriegten wie die GroBmachte, 
wiirden wir eher von einer chronischen Eevolution oder 
Anarchie als von einem Eechte reden. Es ist ferner auch 
darauf zu achten, dafi die Kriege auch die Geltung eines grofien 
Teiles der Volkerrechtsnormen beeintrachtigen. Die Kriege 
sind nicht blofi eine Art geregelten Fehdeganges, die den 
Bestand der iibrigen Normen unberiihrt liefien, sondern sie 
heben zugleich auch die Geltung eines grofien Teiles der Volker- 
rechtsnormen auf. Dadurch erheben diese Normen selbst nach 
ihrem eigenen Sinn nicht den Anspruch einer bestandigen, 
sondern nur den einer intermittierenden Geltung. Und was im 
Falle eines Krieges zwischen Grofimachten oder gar Gruppen 
von Grofimachten mit aller unverkennbarer Deutlichkeit zutage 
tritt, besteht bereits — wenn auch weniger in die Augen 
springend — im Falle jedes tieferen Gegensatzes zwischen 
den Grofimachten. So oft eine starke Spannung zwischen 
ihnen entsteht, wankt die Macht, deren Normen wir als ge- 
meines Volkerrecht bezeichnen. Diese Macht andert sich mit 
den bestandigen Schwankungen der politischen Gruppierungen 
der Grofimachte fortwahrend. 

Bereits dieses Umstandes halber konnen wir in der 
Macht, von welcher die Normen des Volkerrechts ausgehen, keine 
Rechtsmacht sehen; um so mehr verwehrt er diesen Schlufi in 
Verbindung mit den iibrigen diesbeziiglichen Griinden. 

§ 56. Die unzureichende Befolgnng des Volkerrechts. 

Ein weiterer Umstand, der bei der Entscheidung der 
Frage, ob die Normen des sogen. Volkerrechts als Rechtsnormen 
angesehen werden konnen, in Betracht kommt, betrifft den 

11* 
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Grad der Befolgung dieser Normen. Es ist eine standige 
Klage, daB das Volkerrecht nur zu haufig miBachtet wird, und 
es ist sogar behauptet worden, da6 seine genaue Beachtung be- 
reits durch das Wesen des Krieges ausgeschlossen sei. Es 
beweist dagegen nichts, daB doch auch im innerstaat- 
lichen Leben Rechtsbruche vorkommen, ohne daB da- 
durcb die Rechtsnatur der verletzten Normen aufgehoben 
wiirde. 1 ) Nicht ihr Vorkommen, sondern ihre relative Haufig- 
keit ist maBgebend. Die innerstaatlichen Rechtsbruche 
sind, selbst wo sie am haufigsten vorkommen, doch nur 
ganz verschwindend im Vergleich zur relativen Haufig- 
keit der Verletzungen des sogen. Volkerrechts. Und dann 
darf fur die Beurteilung der relativen Hauf igkeit der Verletzungen 
des Volkerrechts auch noch die relativ geringe Zahl der 
verletzten Normen nicht iibersehen werden. Auch ist so- 
wohl hinsichtlich des Kriegs- wie des Friedensrechts 
nicht zu vergessen, daB es immer gerade die wichtigsten 
Volkerrechtssatze sind, die verletzt werden. Wo es sich 
urn Nebensachlichkeiten handelt, kann die Befolgung nicht 
schwer halten, sobald jedoch von Lebensbedingungen der 
Staaten die Rede ist, wird das Volkerrecht nur zu leicht 
beiseite geschoben. Als England im Jahre 1883 eine inter- 
national Abmachung iiber den Suezkanal anregte, lehnte 
BisstABCK eine Beteiligung Deutschlands mit der Begriindung 
ab. dafi „die vertragsmaBige Freiheit der Schiffahrt von 
England doch im Krieg nicht geachtet werden wiirde und 
also illusorisch sei". 2 ) 

Auch die Bedeutung der volkerrechtlichen Klausel rebus 
sic stantibus ist von diesem Gesichtspunkte aus nicht ohne 
Wichtigkeit. Wenn die Frage auch bestritten ist, so ist es 
doch schon an und fur sich bezeichnend, daB nach einer 



*) Vgl. Bb. Schmdt. Uber die voUcerr. clausula reb. sic stant, 1907, 
S. 213/14. 

a ) Erinnerungen an Bismabck, gesammelt von E. Maroks und 
K. A. v. Mullee, 3. Anfl., 1915, S. 259. Vgl. auch M. Hubbe, Kriegs- 
rechtliche Vertrage und Kriegsrai-son, Zeitschr. f. Volkerrecht, VII, 1913, 
S. 351 ff. 
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verbreiteten Auffassung alle volkerrechtlichen Vertrage ohne 
Ausnahme der Klausel unterlagen. 1 ) 

„Keine GroBmacht kann" — nach dem bekannten Aus- 
spruch Bismarcks 2 ) — „auf die Dauer im Widerspruch mit 
den Interessen ihres eigenen Volkes an dem "Wortlaut irgend 
eines Vertrages kleben." „Die Haltbarkeit aller Vertrage 
zwischen Grofistaaten ist eine bedingte, sobald sie in dem 
Kampf urns Dasein auf die Probe gestellt wird. Keine grofie 
Nation wird je zu bewegen sein, ihr Bestehen auf dem Altar 
der Vertragstreue zu opfern, wenn sie gezwungen ist, zwischen 
beiden zu wahlen." 3 ) 

Allerdings kann selbst vom Standpunkt der Annahme 
dieser Generalklausel nicht behauptet werden, dafi sie die 
volkerrechtlichen Vertrage illusorisch mache. Es bedeutet 
immerbin einen Unterschied, ob ein bestehender Vertrag mit 
Riicksicht auf die Klausel als nichtig erklart werden darf, oder 
ob gar keiner besteht. Aber es ist schlieBlich doch wieder 
der Verpflichtete selbst, der dariiber zu entscheiden hat, ob 
die Bedingungen fur die Geltendmachung der Klausel vorliegen. 
Sobald es sich um Lebensbedingungen der Staaten handelt 
— und wo diese beginnen, ist wieder schwer zu sagen — , 
steht das vertragsm&fiige Volkerrecht sofort auf schwankendem 
Boden, was bei der besonderen Bedeutung des Vertrags fur 
das Volkerrecht das ganze Gebaude wanken macht. 4 ) 

Es ist von diesem Gesichtspunkte aus beachtlich, dafi 
die Klausel, wie Schmidt gezeigt hat, nicht als Satz des 



*) Vgl. B. Kaufmann (Das Wesen des Volkerrechts und die clausula 
rebus sic stantibus, 1911, S. 220) sowie die dort zitierte Literatur; 
Br. Schmidt, liber die volkerrechtliche clausula rebus sic stantibus, 1907 ; 
Bismarck, Oedanken und Erinnerungen, II, S. 2B8. 

2 ) Bismabcks Beden, XII, S. 135/36. 

3 ) Bismarck, Gedanken und Erinnerungen, II, S. 247. 

*) Es ist deshalb nicht stichhaltig, wenn Br. Schmidt (a. a. 0.. 
S. 4—7, 22—24) in der geiiannten Klausel keine Eigenheit des Volker- 
rechts sehen will, da sie auch im innerstaatlichen Kecht ihre Bedentnng 
habe. Ihre Bedeutung fur das innerstaatliche Recht ist von der 
volkerrechtlichen grundverschieden. Im Volkerrecht ruttelt sie an den 
Grundlagen der Kegelung, im innerstaatlichen Recht ist sie eine Be- 
dingung wie tausend andere. 
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Volkerrechts, sondern nur als tatsachliche Ubung aufzufassen 
ist und dafi diese tatsachliche Beschrankung keine Be- 
sonderheit des volkerrechtlichen Satzes: pacta sunt servanda 
ist, sondern fiir samtliche Normen des Volkerrechts iiberhaupt 
besteht. Es ist eine Klausel fiir die Befolgung des Volker- 
rechts iiberhaupt! „Es gehort ebensogut hierher die Norm 
von der Unverletzlichkeit der Gesandten, von der gegenseitigen 
Achtung der exklusiven Territorialhoheit, iiberhaupt der In- 
begriff aUer derjenigen Regeln, die im Laufe der Geschichte 
allmahlich zu anerkannten Sateen des internationalen Verkehrs- 
rechtes geworden sind." 1 ) „Wohin wir auch blicken mogen, 
stets von neuem sehen wir den Tatbestand realisiert, da6 bei 
den Staaten sofort jede Eiicksicht auf volkerrechtliche Satze 
schwindet, sobald sie von deren Befolgung — mit Kecht 
oder Unrecht — schwerste Gefahren fiir ihre eigene gesicherte 
Fortexistenz glauben fiirchten zu miissen." 2 ) Oder wie 
Ztteuia^ sagt 3 ): „Dies Schauspiel wiederholt sich in der 
Tat immerfort: die Staaten bekennen sich in staatlichen 
Aufierungen zu einem Prinzip, und ebenso einmiitig Ziehen 
sie seine Folgerungen nicht." 

"Wir miissen also der Lehre, daB die Normen des sogen. 
Volkerrechts wahre Kechtsnormen seien, auch die Tatsachen 
des geringen Grades ihrer Befolgung entgegensetzen. 

In diesem Einwand ist der richtige Teil der oft 
wiederholten Behauptung, das Volkerrecht sei kein eigentliches 
Recht. weil es sich nicht oder nicht hinreichend erzwingen 
lasse. bereits mit inbegriffen. In dem Sinne, in dem 
der Zwang mit der Rechtsnatur in Verbindung steht, ist er, 
wie wir gesehen haben, eine Begleiterscheinung der gewohn- 
lichen Befolgung dieser Normen. Es ist daher ungenau, zu 
sagen. die Normen des Volkerrechts seien nur deshalb keine 
eigentlichen Rechtsnormen, weil sie nicht geniigend erzwungen 



*) Schmidt, a. a. 0.. S. 119 — 123. Vgl. auch Hali>, International 
Law, S. 226; Heileoes. Swiem des Volkerrechts, 1896, S. 296. 

3 ) Schmidt, a. a. 0., S. 123. 

*) Allerdings nicht, um daraus die hier gezogene Schlnflfolgernng 
zn Ziehen. Internationales Priratr^kt. I. S. 80. 
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werden konnen ; es ist bereits alles Notwendige gesagt, wenn 
wir ihnen die Eechtsnatur absprechen, weil sie nicht ge- 
nfigend befolgt werden. 1 ) 

§ 57. Die Natur der Sormen des sogen. Yolkerrechts. 

Wir sind auf einem umstandlieheren Wege zu dem Er- 
gebnis gelangt, dafi die Normen des sogen. Volkerrechts keine 
eigentlichen Eechtsnormen sind; wir konnen dazu auch viel 
einfacher gelangen, wenn wir uns klar machen, daS sie um 
Eechtsnormen sein zu konnen, von einer Eechtsmacht herriihren 
miifiten, es aber eine Eechtsmacht fiber den Eechtsmachten, 
wie wir bereits gefunden haben, nicht wieder geben kann. 
Es widerspricht dem Begriff der Eechtsmacht nicht, eine 
Macht iiber sich zu haben und deren an sie gerichtete Normen 
auch zu befolgen, nur kann diese Macht keine Eechtsmacht 
sein und folglich das Mafi der Befolgung ihrer Normen nicht 



*) Die Auffassung Eltzbachbbs, Totes und lebendes Volkerrecht, 1914, 
S. 2/3, titer die Bedeutung der Verletzungen des Volkerrechts geht nach 
einer anderen Richtung hin zn weit. Emzbacher nimmt an, das Volker- 
recht, das Mitte 1914 gegolten hat, sei im Sturm des Weltkrieges zu- 
sammengebrochen, nnd aus tausend Verletzungen des Volkerrechts sei 
ein neues hervorgegangen ; es habe sich in diesem Kriege durch revolutionare 
Rechtshildung die grofite bisher dagewesene Entwicklung des Volkerrechts 
Tollzogen. Von der Analogie einer revolntionaren Rechtshildung kSnnte 
man jedoch richtigerweise nur dann sprechen, wenn an die Stelle der 
alten Volkerrechtsmacht bereits eine nene getreten ware. Davon kann 
aber zur Stunde noch nicht die Rede sein. Vom Seknndenzeiger der 
Weltgeschichte lafit sich eben kein Rechtszustand ablesen ; erst wenn die 
Stunde geschlagen hat, wissen wir, was Rechtens sei. Zur Stunde ist 
die Analogie eines anhaltenden Biirgerkrieges zutreffender. Wahrend 
eines danernden Biirgerkrieges ist aber mit der Rechtsmacht das gesamte 
Recht in Prage gestellt. 

Anch fur das Volkerrecht wird alles darauf ankommen, wie die 
nene Volkerrechtsmacht, die als Phoenix aus diesem Welthrande hervor- 
gehen wird, beschaffen sein wird und was fur Normen sie setzen wird. 
Die nackten Tatsachen einer haufigen Verletzung des Kriegsrechtes be- 
griinden mithin noch kein neues Kriegsrecht, sondern sind nicht mehr 
und nicht weniger als Verletzungen des alten. 

Dazu, dafi aus irgend einem Verhalten, neue Normen entstehen, 
niiifite es ubrigens auch die Porderung eines ahnlichen Verhaltens fur 
die Zukunft zum Ausdruck bringen. 
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so weit gehen, daB sie dadureh zu einer Rechtsmacht wiirde 
Es ist also ebenso irrtiimlich, die Tatsache, daB es eine Macht 
iiber den Rechtsmachten geben kann, mit der Natur der 
Rechtsmacht in Widerspruch zu setzen, wie es irrtiimlich 
ware, bereits auf Grand des Bestehens einer solchen Macht die 
von ihr ausgehenden Normen als Rechtsnormen anzusehen. 1 ) 
Eben deshalb brauchen wir auch die im voranstehenden 
fur das gemeine Volkerrecht durchgefiihrte Untersuchung in 
bezug auf die verschiedenen partikularen Volkerrechte nicht 
weiterzufiihren. Wir konnen die Tatsache zugeben, daB es 
innerhalb der Volkerrechtsgemeinschaft engere Staaten- 
gruppen geben kann, die in strammerer Regelung zueinander 
stehen. Es kann sein, dafi sie ausgiebigere und besser be- 
folgte Regelungen einer bestandigeren Macht aufweisen, als 
es die Normen des gemeinen Volkerrechts sind. Man mag 
das fur irgendwelche Staatengruppen innerhalb unseres 
gegenwartigen Staatensystemes nachweisen oder fiir gewisse 
Staatengruppen der Vergangenheit behaupten, wie z. B. fur 
gewisse dem Papste oder dem romischen Kaiser zu gewissen 
Zeiten seiner Ubermacht unterstehende Staaten, oder in bezug 
auf die Ubermacht des alten Roms 2 ) oder etwa fiir den engen 
Zusammenschlufi bestimmter griechischer Staatenvereine: 3 ) alles 
das kann nichts gegen die grundsatzliche Feststellung beweisen, 
dafi das sogen. Volkerrecht kein Recht ist. Denn wenn der 
iiberstaatliche Verband irgendwelcher besonderer Gebilde so 
weit geht, daB er sich zu einera rechtlichen verdichtet, so ist es 
damit um den Rechtscharakter der Normen der also verbundenen 
untergeordneten Gemeinwesen geschehen, wie wir in anderem 
Zusammenhang, bei der Frage der Staatenverbindimgen sehen 
werden. 



') Vgl. Austd.-, Lectures, I 5 , S. 235 gegen Gbothts. 

2 ) Siehe dariiber den gnten Uberblick bei Lawrence, The Principles 
of International Law, 3. And., 1905, S. 23 — 25. .International Law was 
based upon the doctrine of the fundamental inequality of states." .The 
Roman Emperor was the political superior of a large number of sub- 
ordinate rulers." 

8 ) Vgl. Be. Keil in der Einleitung in die Altertumswissenschaft 
herausg. von A. Gebcke und E. Xordsn. Ill, 1912, S. 366—381. 
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Zugegeben sei aber, dafi es schon infolge der Gerandertheit 
des Begriffes des Rechts zu Zeiten eine nicht leicht beantwort- 
bare Frage sein kann, ob irgend ein ZusammenschluB von Staaten 
die Aufhebung ihres staatlichen Charakters bedeute und eine 
neue Rechtsmacht hervorgebracht habe, oder ob die verbundenen 
Rechtsmachte aucb fernerhin Rechtsmachte seien. Es gibt 
Zeiten der Ubergange, die keine scharfen Zasuren zulassen. 

Die Anhanger der Lebre, dafi das sogen. Volkerrecht 
kein Recht im strengen Sinne des Wortes sei, werden 
gewohnlich nicbt gerade glucklich als „Leugner des Volker- 
rechts" bezeichnet. 1 ) Das Volkerrecht soil aber mit dieser 
Ansicht nicht geleugnet werden, nur seine Rechtsnatur. 
Auch die Bezeichnung : Gegner des Volkerrechts ist nicht zu- 
treffend; von einer Gegnerschaft ist noch weniger die Rede. 

Es soil also weder gesagt sein, dafi diese Normen nicht 
bestehen sollten, noch dafi sie nicht bestiinden, oder dafi sie 
nicht eine Verpflichtung fiir die Staaten bedeuteten : es ist hier 
blofi von der Feststellung ihrer Normnatur die Rede. Damit, 
dafi von einer Norm behauptet wird, dafi sie keine juristische 
ist, ist nicht auch gesagt, dafi sie nicht zu befolgen sei. 

Dieselbe Verwirrung der Fragen entsteht aber auch, 
wenn umgekehrt die Rechtsnatur dieser Normen nur des- 
halb mit vielem Nachdruck betont wird, damit ihre Befolgung 
gefordert 2 ) oder ein hoherer Grad von Verpflichtung zum 
Ausdruck gebracht werde. 

Auch glaube man nicht, es handle sich einfach um eine 
blofi terminologische Frage. Denn wenn wir die Normen des 
sogen. Volkerrechts fiir Rechtsnormen ausgeben, verwischen 
wir damit den Begriff des Rechts und miissen dadurch in 
fortwahrende Widerspriiche geraten. 

Auch dafi sich die Bezeichnung dieser Normen als recht- 
licher so test eingebiirgert hat, ist natiirlich von keinerlei Bedeu- 
tung. 3 ) Diese Namengebung ist nicht aus einer eingehenden Unter- 



J ) Siehe z. B. Kaltenboen, Kritik des Volkerrechts, 1847, S. 306; 
Hbilbobn, Qrundbegriffe, S. 16. 

8 ) So z. B. Claek, Practical Jurisprudence, 1883, S. 187. 

3 ) Westlake, International Law, I, S. 6/7; Brown, The Austinian 
Theory of Law, S. 52. 
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suchung iiber die Arten der Normen hervorgegangen, 1 ) sondern 
sie ist teils naturrechtlichen Ursprungs, teils AusfluB der 
oberflachlichen Meinung, daB es Rechtsnormen sein mtissen, 
da es staatliche Regelungen sind, teils einfach AusfluB der 
noch oberflachlieheren Meinung, daB es gewissermaBen Ehren- 
sache eines Volkerrechtslehrers sei, die Rechtsnatur dieser Art 
von Normen zu beweisen. 

Aus der Stellungnahme, daB die Normen des sogen. 
Volkerrechts keine wahren Rechtsnormen sind, ergibt sich 
die Aufgabe, die Art ihrer Normnatur auch positiv zu be- 
stimmen. Oft sind sie als sittliche Normen bezeichnet worden, 
was natiirlich nicht zutrifft, da sie keine absolute Rich- 
tigkeit bedeuten und iiberhaupt beteronomer Natur sind. 2 ) 
Besser ist ihre Einreihung unter die Konventionalnormen. Noch 
zutreffender ist es, sie gemaB der Eigenart der Macht, von 
der sie ausgehen, nicht unter eine andere Abart hetero- 
nomer Normen zu zwingen, sondern sie als besondere Gattung 
im Bereiche der heternomen Normen des Handelns gelten zu 
lassen. Bedurfte es hiefiir eines besseren Namens anstatt 
der irreleitenden Bezeichnung Volkerrecht, und ware irgend- 
welche Aussicht vorhanden, daB sich eine so eingebiirgerte 
Bezeichnung durch eine neue ersetzen lasse, so konnten sie 
einfach intemationale oder iiherstaatliche Normen genannt 
werden. 

§ 58. Exknrs iiber den volkerrechtlichen Yertrag. 

Wir haben auf den Unterschied zwischen gemeinem und 
partikularem Volkerrecht hingewiesen. Insof ern das partikulare 
Volkerrecht auf dem Wege eines Vertrages der betreffenden 
Staaten zustande kommt — wir wissen bereits, daB dies nicht 
immer der Fall ist — . erscheint es als Anwendung des all- 



*) Walkeb. --1 history of the Law of Nations, 1899, I, S. 45/46; 
Hmlborn, Grundbegrife. S. 15 ; Make, International Law, 1894, S. 27— 29 ; 
,Voigt, Das Jus naturcle. n. § 5. 

2 ) Austins Bezeichnung -positive morality" (Lectures, I 5 , S. 226 ff .) 
begeht diesen Fehler nicht, da sie mit Konventionalnorm zu iiber- 
setzen ist. 
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gemeinen Volkerrechtssatzes: pacta sunt servanda, also gewisser- 
mafien als volkerrechtliches Rechtsgeschaft. 

Auch durch die Zurlickf iihrung mancher Satze sowohl des 
gemeinen wie des partikularen Volkerrechts anf einen Ver- 
trag diirfen wir uns iiber die Normnatur dieser Satze nicht 
tauschen lassen und namentlich nicht etwa der Meinung sein, 
daB damit ihre juristische Natur erwiesen ware. 

Ein Vertrag an sich ist noch keine juristische Erscheinung; 
dazu wird er erst dadurch, dafi ihn eine Eechtsnorm 
fur bindend erklart. Damit ist natiirlich nicht gesagt, 
dafi ein Vertrag schlechthin nicht an und fiir sich fiir die 
Vertragsparteien bindend sei; es ist damit nur gesagt, dafi 
die Vertragsverpflichtung nicht schlechterdings eine juristische 
Verpflichtung ist. Sie kann namlich auch als blofie ethische 
oder auch als konventionelle Verpflichtung bestehen. Es kann 
aber schliefilich ein Vertrag auch Mo§ auf Grand der In- 
dividualnormen Geltung beanspruchen, die im Versprechens- 
willen der Parteien zum Ausdruck gelangen. Es ist dies der 
Fall, wenn der betreffende Vertrag unter keine hohere Norm 
des Inhalts: pacta sunt servanda, fallt; wenn er z. B. infolge 
seiner besonderen Umstande eine Ausnahme von jeder der- 
artigen allgemeinen Norm bedeutet, wie z. B. gewisse Uber- 
vorteilungen von Minder jahrigen. Eine Verbindlichkeit be- 
grundet der Vertrag selbst in solchen Fallen, jedoch nur die durch 
die individualnormen der Vertragssetzung selbst von den 
Vertragsparteien ausgedriickte Verbindlichkeit, nicht aber eine 
Verbindlichkeit, die von irgend einer allgemeinen Norm fur 
den Fall des Vertragschliefiens gesetzt ware. 1 ) 

Je nachdem die Verbindlichkeit eines Vertrages aufler 
auf die den Vertrag begriindenden Individualnormen auch noch 

J ) Die Lehre v. Babs, dafi die Verbindlichkeit des im Vertrage er- 
kl&rten Willens nnr durch eine iiber den Brklarenden stehende Macht 
oder dnrch den Glanben an die Notwendigkeit des Worthaltens nnd an 
eine den Wortbriichigen treffende Vergeltung begriindet werden konne, 
ist daher nicht stichhaltig. Siehe L. v. Bab, Grundlage imd Kodifikation 
des Volkerrechts, Arch, t Bechts- n. Wirtschaftsphilos., VI, 1912/13, 
S. 145/46. Es bedarf wohl keiner besondern Hervorhebung, dafi nach der 
hier dargelegten Anf fassnng der Vertrag nicht einfach als Willenseinigung, 
•ondern als Normsetznng aufgefafit ist. 
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auf irgend eine fiber den Erklarenden stehendeNorm des Inhalts: 
pacta sunt servanda gegrundet ist oder nicht, konnen wir 
(durch eine iibergeordnete Norm) gestutzte und isolierte Vertrage 
unterscheiden. 

Die Verbindlichkeit eines gestiitzten Vertrages kann dem- 
nach so verschiedener Art sein, als es verschiedene Arten von 
Normen des Inhalts: pacta sunt servanda gibt. 1 ) Dabei 
kann ein Vertrag auch durch mehrere Normen des angegebenen 
Inhalts gestiitzt sein. 

Es ergibt sich aus dem Gesagten, dafi die Vertragsnatur 
des iiberwiegenden Teiles der Volkerrechtssatze nichts fiber 
die Eechtsnatur dieser Satze aussagt. Die Frage nach der 
Normart der volkerrechtlichen Vertrage ist dieselbe Frage 
wie die nach der Normart der Volkerrechtssatze fiberhaupt. 

Die partikularen volkerrechtlichen Vertrage sind zunachst 
durch die gemeine Volkerrechtsnorm, nach welcher die Ver- 
trage gehalten werden sollen, gestutzte Vertrage. Des weitern 
sind sowohl die partikularen wie die allgemeinen volkerrecht- 
lichen Vertrage auch durch entsprechende ethische und kon- 
ventionelle Normen gestutzte Vertrage. Es konnen solche Ver- 
trage schlieBlich auch durch irgendwelche juristische Normen 
desselben Inhalts gestiitzt sein, wenn namlich irgend eine 
Rechtsnorm die Erffillung der mit einer fremden Rechtsmacht 
gesehlossenen Vertrage fordert; doch ist durch eine solche 
Stutzung, wie wir bei der Besprechung der Zoen- und 
v. VERDEossschen Theorien des Volkerrechts gesehen haben, 
eben nur eine innerstaatliche Verbindlichkeit gesetzt; an das 
eigentliche volkerrechtliche Problem reicht sie nicht hinan. 

Wenn wir jeden partikularen volkerrechtlichen Vertrag 
als einen durch jene allgemeine Volkerrechtsnorm gestiitzten 
ansehen, so wird dadurch das partikulare volkerrechtliche 
Vertragsrecht zu einer Menge von Volkerrechtsgeschaften. 



*) Mit dieser Unterscheidang fallt anch der znm Gemeinplatz ge- 
wordene Irrtnm, die natmTechtliche Vertragstheorie sei deshalh unrichtig, 
weil sie sich in einem Zirkel bewege, indem sie in ihrer Deduktion des 
Rechtes den Vertrag und damit anch das Recht bereits voraussetze. Man 
setzt in diesem Vorwurf irrtiimlicherweise den Vertrag uberhanpt dem 
juristischen Vertrage gleich. 
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Diese Unterscheidung ist nicht mit der von Bergbohm her- 
ruhrenden iiblichen Unterscheidung zwischen volkerrechtlichem 
Vertrag als Eechtsquelle und volkerrechtlichem Vertrag als 
Eechtsgeschaft zu verwechseln. 1 ) Eechtsquelle und Eechts- 
geschaft sind keine einander ausschlieBenden Gegensatze: 
die sekundare Eechtsquelle kann als Eechtsgeschaft aufgefaBt 
werden. Der hier hervorgehobene Unterschied geht vielmehr 
auf den weiter unten zu behandelnden des primaren und des 
sekundaren Eechts hinaus. Es ist ein ahnliches Problem 
wie dasjenige, „ob die Vereinssatzung objektives Eecht, Rechts- 
normen, oder nur subjektives Recht, Eechtsgeschaft, darstelle". 
Wenn man in der Literatur von einer Einigkeit iiber die 
Beantwortung dieser Frage nach Oertmann 2 ) heute vielleicht 
weiter entfernt ist als je, so liegt das vor allem daran, dafi 
dabei auf eine Hierarchie der Rechtsnormen keine Eiicksicht 
genommen und infolgedessen auBer acht gelassen wird, daB 
die Setzung einer untergeordneten Norm vom Gesichtspunkte 
der iibergeordneten als Eechtsgeschaft erscheinen kann. 3 ) 



] ) Berobohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, S. 88. 

5 ) Oertmann, Die rechtliche Natur der Vereinssatzung, Arch, f . Reahts- 
n. Wirtschaftsphilos., VII, 1913/14, S. 127 ft, wie auch die dort her»«- 
gezogene Literatur. Die Zusammengehorigkeit beider Probleme wird 
auch von Oektmann (S. 140) beriihrt. 

3 ) Binding (Die Grilndung des Norddeutschen Bundes, 1889, S. 69) 
nnterseheidet danach, ob der Inhalt der sioh begegnenden Willen 
gleich oder verschieden ist, die Vereinbarung vom Vertrag. Der 
Vertrag bewirkte — nach Binding — strenggenommen keine Willens- 
einigung, sondern nur eine Willensbindung der Parteien, weil die 
Willen verschiedenen Inhalt besitzen. „Die Verschmelzung verschiedener 
inhaltlieh gleioher Willen" nennt er aber Vereinbarung. Dem miiBte 
jedoch noch hinzugefugt werden, dafi jeder Vertrag — nm in dieser 
Terminologie zu sprechen — auch noch die ihm libergeordnete Ver- 
einbarung voraussetzt, dem Vertrag nachzakommen. Dadurch erledigt 
sich auch die von Binding und von Tbiepel, Volkerrecht und Landesrecht, 
1899, S. 45, 70 verneinte Frage, ob durch einen Vertrag ein „Gemein- 
wille" gebildet werden k6nne oder nicht. Jedenfalls steckt in der jedem 
Vertrag zugrundeliegenden Vereinbarung, den Vertrag zu halten, ein 
Gemeinwille, womit auch die von Tbiepel (a. a. 0., S. 46) aus dieser Lehre 
gezogene Folgerung hinfallig wird, daS die Vblkerrechtsvertrage keine 
Rechtsnormen abgeben konnten, weil sie keine Willenseinignng nnd 
folglich auch keinen „Gemeinwillen" mehrerer Staaten bedeuteten. Vgl. 



174 Fiinftes Kapitel. Das Volkerrecht und das Kirchenrecht. 

§ 59. Dag Kirchenrecht* 

Auch der Streit fiber die Natur des Kirchenrechts 
lafit sich nur auf der Grundlage eines festumgrenzten 
Rechtsbegriffes schlichten. Unter Kirche verstehen wir 
eine Religionsgemeinschaft, also eine Gesellschaft, die 
durch das Befolgen bestimmter Religionsnormen gebildet ist. 
Das Verhaltnis der Kirchenmacht zu andern Machten kann sehr 
verschieden sein. Da aber gerade dieses Verhaltnis einer Macht 
zu anderen Machten von entscheidendem EinfluB auf die Losung 
der Frage ist, ob den von ihr gesetzten Normen die Rechtsnatur zu- 
zuerkennen ist, so muB dieser Punkt auch fur die Bestimmung 
der Natur des sogen. Kirchenrechts zum Angelpunkt werden. 

Das Verhaltnis der Macht einer Religionsgemeinschaft zu 
anderen Machten ihres Gebietskreises kann sehr verschiedener 
Art sein. Es gibt Kirchenmachte, die sich zu Zeiten 
den standigen Gehorsam aller iibrigen Machte zu sichern 
wuBten: Kirchenstaaten, und es gibt von der Rechtsmacht 
unterdriickte und verfolgte, verbotene, geduldete oder be- 
vorzugte Kirchen. Daraus, daG wir die Normen so ver- 
schiedener Machte einheitlich als Eirchenrecht zu be- 
zeichnen pflegen, folgt naturlich nicht, daB sie auch einen 
einheitlichen Normcharakter aufweisen, und ebensowenig, daB 
ihnen jedesmal die Rechtsnatur zukame. Zur Bestimmung der 
Frage, ob ihnen der Charakter von Rechtsnormen zukommt 
oder nicht, sind folgende Hauptarten des sogen. Kirchenrechts 
zu unterscheiden 1 ) : 



auch noch Bierlihg, Juristische Prinzipienlehre, II, S. 109; Laband, Das 
Staatsrecht des Deutschen Reichs, II 4 , S. 111 — 159; Jellinek, Die recht- 
liche Natur der Staatsvertrage, 1880; Nippold, Der vblkerrechtliche Vertrag, 
1894: Kirmiss, Das Wesen des Volkerrechts; Pfenninger, Der Bechts- 
begriff und seine Anurendwng auf das Volkerrecht, 1902 ; G. Gbosch, Der 
Zwang im Volkerrecht. 1912; Reinach, Die apriorischen Qrundlagen in 
Husserls Jahrbuch. I, 1913; Gbllmann, Technik der Stoats- insbesondere 
der Friedensvertrdge, Grunhuts Zeitschr., XLII, 1916, S. 679—686; 
Eadnitzky, Die „Selbstverpflichtung~ als Grundlage des Volkerrechts, 
Grunhuts Zeitschr., XLII, 1916, S. 687—702. 

*) Es wird hierbei von jenem Begrifi des Kirchenrechts abgesehen, 
der nichts anderes als die staatliehen Rechtsnormen in bezug auf 



§ 59. Das Kirchenrecht. 175 

1. Es kann eine kirchliche Macht zugleich die hochste 
irdische Macht besitzen, sie kann also auBerdem, dafi sie 
eine religiose Gemeinschaft ist, zuglsich auch eine Rechts- 
macht sein. In diesem Falle sind die von ihr gesetzten 
Normen Reehtsnormen, und zwar primares Recht (siehe unten). 
Wir pflegen diesen Zustand als Theokratie oder Hierokratie 
zu bezeichnen. 1 ) 

2. Es kann eine kirchliche Macht einer Rechtsmacht 
unterstellt sein, also nicht selbst Rechtsmacht sein. In diesem 
Falle sind wiederum zwei Moglichkeiten zu unterscheiden : 

a) Die Rechtsmacht verleiht den Normen der ihr unter- 
stellten kirchlichen Macht den Rechtscharakter. Dadurch 
werden sie also zu sekwndarem Recht (siehe unten), wie 
etwa die Statuten einer Gemeinde. Es gibt in diesem Falle 
ein Kirchenrecht, wie es ein stadtisches Recht im Staate gibt ; 
es ist nur ein anderer Name fur einen bestimmten Teil des 
Staatsrechtes. Es ist zu einer besonderen Art staatlichen Ver- 
waltungsrechts geworden, das wieder verschiedene Gestal- 
tungen erfahren kann, so verschiedene wie das sekundare 
Recht iiberhaupt. Es kann z. B. der Rechtscharakter bloB 
den Normen einer Kirche verliehen sein (Staatskirchentum), 
oder er kann an verschiedene Kirchen gleichmaBig oder auch 
nicht gleichmaBig vergeben sein. 

b) Eine andere Moglichkeit fur die Normen einer Kirche, 
die einer Rechtsmacht untersteht, besteht darin, daB ihnen 
diese den Rechtscharakter nicht zuerkennt oder gar direkt ab- 
erkennt (und diesen Standpunkt auch durchzufuhren imstande 
ist). Die kirchlichen Normen sind sodann nicht Rechts-, 
sondern nur Konventionalnormen, die Kirche wird dadurch 
ein Verein unter den Vereinen. Es ist dies das sogen. Prinzip 
der Trennung von Staat und Kirche. Innerhalb dieses Prinzips 
sind dann wiederum so viele besondere Gestaltungen moglich, 
als es iiberhaupt verschiedene Verhaltnisse zwischen Rechts- 
nnd Konventionalnormen geben kann. 



Religionsgemeinsohaften bedeutet; denn der Rechtscharakter dieser Normen 
ist ja nnbestritten. Vgl. Holmgeb, Das Kriterium des Gegensatzes 
zwischen dem off. tmd dem Privatrecht, 1904, S. 29. 

l ) Vgl. hiertiher Teeitschkb, Politik, II, § 14, S. 18-52. 
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Die Feststellung des tatsachlichen Verhaltnisses zwischen 
einer gegebenen Kirchenmacht und anderen M&chten kann 
Schwierigkeiten bereiten, besonders in Ubergangszeiten, wenn 
die Vorherrschaft hin- und herwogt, wenn von gegeniiber- 
stehenden Anspriichen bald der eine, bald der andere Ver- 
wirklichung findet. Zu Zeiten des Kampfes kann es unter 
XJmstanden schwer sein, zu bestimmen, wo die Sechtsmacht 
sei. So mag es fur Zeiten schwer zu sagen sein, ob z. B. 
die katholische Kirche tatsachlich eine Rechtsmacht gewesen sei 
und ihren Anspruch auf Uberordnung anderen Machten gegeniiber 
in der Welt der Wirklichkeit durchzusetzen vennocbte. 1 ) 

Natiirlich ist fiir die Rechtsnatur irgendwelcher kirchlichen 
Normen der von ihnen selbst erhobene Geltungsanspruch 
unerheblich. Das folgt bereits daraus, daG sicb das Recht 
nicht durcb einen besonderen Geltungsanspruch von Normen 
anderer Art unterscheidet. 2 ) 



'} Vgl. iiber die historischen Wandlnngen des Verhaltnisses des 
Staates zu den christlichen Kirchen P. Hinschius, Allgemeine Darstellung 
der Verhiiltnisse von Staat und Kirche, 1883, in Maquabdsens Handbuch 
des off. Rechts, I, Halbbd. I, S. 187 fi., sowie die daselbst angefuhrte 
Literatnr ; Friedberg, Die Grenzen zwischen Staat und Kirche, Freiburg, 
1872; Fbiedberg, Die mittelalterlichen Lehren iiber das Verhaltnis von 
Staat und Kirche, Zeitschr. f. Kirchenrecht, Bd. VIII; Martens, Die 
Beziehungen der Uberordnung, Nebenordnung und Unterordnung zwischen 
Kirche und Staat. 1877. 

*) Gegen die im Text vertretene Auffassung und schwankend Savigny, 
?iyzt*m. X S. 27; U. Stutz, Die kirchliche Bechtsgesehichte, 1905, S. 11, 
37 2. ; rich, selbst widersprechend Jellinbk, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 
S. 356 57 xl 379 80; Jellinek, System der subjektiven bffentlichen Rechte, 
S. 259 — 262: in Widerspruch zu seinem Rechtsbegriff Kaufmann, Das 
We.ifT, -lr.- Tolkerrechts, 1911. S. 153—159. — Mit der hier vertretenen 
Autf&ssTiLi: tibsreinstimmend Ihering, Zweck im Recht, I 4 , S. 249/50; 
Haenel. ir::>r- r.r. I. S. 165. — Vgl. auoh noch Bierling, Jurist. 
Prinziplei.l. n. 5. 3-3*5 ff. ; Sictz, Kirchenrecht in der Enzyklop. d. Rechts- 
wiss. begr. von Holtzzsdoeff, herausg. von Kohler, 1904, II, S. 904; 
Hubler, Zv.r R^i'V i der Lehre von der rechtlichen Natur der Konkordate, 
Zeitschr. f. Kirchenrecht. IV, 1864; Kahl, Lehrsystan des Kirchenrechts 
und der Kirch e.npo link. I. 1594. S. 277 78: H. Geffken, Staat und Kirche ; 
Sohm, Kirchenrecht. I, 1392. S. Iff.. 700; Sternberg, Allgemeine Rechts- 
lehre, 1904, II, S. 185 86; Wcsdt. Logik. m. 1895, S. 544/45; vgl. auch 
die unschlussigen Ausfuhrungen "Wlsdelbands, Einleitung in die Philo- 
sophic, 1914, S. 311-314: „Kirche ais Halbstaat". 
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Eine entspreehendere Bezeichnung der hiehergehorigen 
Normen (sowohl zum Unterschiede von den Rechtsnormen wie von 
den Religions- oder Gottesnormen) ware: Kirchennorm. 
Auch die Bezeichnung Kirchenrecht entspringt nicht einer 
bewuBten Stellungnahme zur Einteilung der Normen, sondern 
wiederum einesteils einem irrtumlichen undifferenziertem Rechts- 
begriff, anderteils Zeiten, in denen die Kirchennormen tat- 
sachlich Rechtsnormen waren. Zur Beibehaltung dieser Be- 
zeichnung tragt dann auch wieder der naive Eifer mancher 
Kirchenrechtslehrer das seine bei. 1 ) 

Es besteht aber gar kein ernsthaftes wissenschaftliches 
Bediirfnis nach einem Begriff, der, in unserer Terminologie 
gesprochen, gerade nur die Arten der Rechtsnorm, der iiber- 
staatlichen Norm und der Kirchennorm umfasse. 



*) Vgl. Sohms Ausfiihrungen, Weltliches und geistliches Mecht, 1914, 
b.-A. ans der Festgabe fiir Binding. — Es ist von diesem Gesichtspunkt 
nicht uninteressant, dafi auch die Biekling sche Anerkennungstheorie, zu 
deien charakteristischen Eigenheiten die Ausdehnung des Rechtsbegriffes 
aaf den Begriff der Konventionalnorm gehSrt, urspriinglich ebenfalls aus 
ahnlichen Bedttrfnissen hervorgewachsen ist. Siehe Bikkling, Zur Eritik 
der juristischen Grundbegriffe, I, S. 1/2. 



Zweiter Teil. 
Glieder und Folgen des Begriffes des Rechts. 

Sechstes Kapitel. 

Rechtsnorm und Rechtstext. 

§ 60. S'atze im logischen und im grammatischen Sinne. 
Seins- und Sollenssatze. 

Wir wollen uns nunmehr vor allem zum Oberbegriffe 
des Rechts zuriickwenden und sogar noch einen Schritt nach 
oben hin iiber ihn hinaus tun. 

Wir unterscheiden zu diesem Zweck den Begriff des 
logischen oder des Bedeutungssatzes vom Begriff des gram- 
matischen oder des Sprachsatzes. 1 ) 

Es kann namlich vom Begriffe eines logischen Satzes die 
Worthiille seines grammatischen Ausdrucks gewissermafien 
unterschieden werden. Es ist zwar nicht moglich, diese Ge- 
sichtspunkte durchweg auseinanderzuhalten, weil bereits im 
grammatischen Satz ein logischer Gehalt und im logischen 
eine grammatische Form mitinbegriffen ist; aber es kann 
immerhin dieselbe logische Bedeutung im Gewande ver- 



*) Begriff und Definition des Satzes und der Satzarten geho'ren zu 
den umstrittensten Grenzfragen der Logik, der Psychologie und der Gram- 
matik. Vgl. dazu u. a. Wundt, Vblkerpsychologie, 1, 2. Teil, S. 227 ff. ; Paul, 
Prinzipien der Sprachgeschichte, 3. And., S. Ill; H. Maieb. Psychologie 
des emotionalen Denkens, 1908, S. 360 ff Wir wollen weder die um- 
strittenen Begriffabestimmungen an dieser Stelle im Vorbeigehen 
erledigen, noch die schwierige Frage der diesbeziiglichen Grenz- 
bestimmung zwischen Logik, Psychologie nnd Grammatik in Angriff 
nehmen, sondern nns anf das fur unsere gegenwartigen Zwecke un- 
erlaiilich Notwendige beschranken. Da auch die diesbeziigliche Termino- 
logie ungefestigt ist, geben wir an, in welchem Sinne wir uns ihrer 
bedienen und wollen uns streng an diesen angegebenen Sinn halten. 

12* 
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schiedener grammatischer Satze erscheinen und umgekehrt, 
derselbe grammatische Satz kann verschiedene logische Satze 
zum Ausdruck bringen. 1 ) 

Innerhalb des Begriffes des logischen Satzes ist wieder- 
um ein grundlegender Unterscbied zu zieben, je nachdem er 
eine Seinsbedeutung Oder eine Sollensbedeutung hat. Der Unter- 
schied von Sein und Sollen muB sich naturlich auch in 
entsprechenden Satzarten geltend machen. Wir konnen 
diesen Unterschied der logischen Satze auch als einen 
Unterschied ihres besonderen Geltungsanspraches bezeichnen. 2 ) 
Die Seinssatze oder auch Aussagesatze erheben den Geltungs- 
anspruch der Wahrheit, die Sollenssatze dagegen erheben einen 
Sollensanspruch. Die einen wollen wahr sein, die anderen 
wollenbefolgtwerden. Es hatte keinen Sinn, von der logischen 
Bedeutung des Satzes: „komm her" zu sagen, er sei wahr 
oder nicht wahr. 

Der gewohnliche sprachliche Ausdruck eines Seinssatzes 
ist der Indikativ, der gewohnliche Ausdruck eines Sollens- 
satzes der (kiirzere oder langere) Imperativ. Nichstdestoweniger 
kann der Indikativ auch zum Ausdruck einer Norm dienen. 
Der grammatische Satz: „du wirst das nicht tun" kann sowohl 
die Seinsbedeutung haben, nach welcher iiber das zukiinftige 



l ) Es ist nicht ungebr&uchlich, den Begriff des Satzes im logischen 
Sinn als „Urteil" zu bezeichnen. Danach waren dann Satz schlechthin 
und grammatischer Satz identisch. Windblband, Die Prinzipien der 
LogUc. 1913, S. 13 : „Das logische Grnndgebilde, das Urteil, hat seine 
sprachliche Erscheinung im Satz". Nach einem anderen Sprachgebrattch 
bedeutet dagegen Urteil nur den Anssagesatz. Vgl. Wundt, Volker- 
psychohffie, I. Bd., 2. Teil, 2. Anfl., S. 235 : „Der Satz ist in erster Linie 
ein sprachliches Gebilde ; ein psychologischer Vorstellnngsverlanf nur 
insofern, als dieser wirklich im Satze ausgedriickt wird, und vollends ein 
logisches Crteil nur unter der Bedingung, dafi er direkt eine Aussage 
enthalt". — Maieb. Psychohgie des emotionalen Denkens, S. 380: „Der 
Anssagesatz ist diejenige Satzform, in der die Urteile, die Erkenntnis- 
vorstellungen, ihren Ausdruck flnden". 

a ) Von der sekundaren Satzart der Fragesatze sehen wir dabei ab. 
Vgl. iiber diese Wtjndt, Yolkerpsychologie, I. Bd., 2. Teil, 2. Ann., S. 262; 
Maieb, Psychohgie des emotionalen Denkens. 8. 378. Tiber die Einteilung 
der Satzarten ebenfalls Maber, a. a. 0., 3. 378 ff . 
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Eintreten einer Tatsache etwas ausgesagt wird, oder er kann 
auch die Sollensbedeutung haben: „tu das nicht". 

Ob ein grammatischer Satz einen logischen Seins- oder aber 
einen Sollenssatz zum Ausdruck bringt, lafit sich seiner gram- 
matischen Struktur nicht einfach absehen. Ich kann einem 
Kinde auf seine Frage, ob es heute ins Theater gehen durfe, 
antworten: „nein", oder: „bleibe nur schon zu Hause", oder: 
„es ist nicht notwendig, dafi du schon wieder gehst" usf.; 
immerhabeich durchdieseverschiedenen grammatischen Formen 
die gleiche Sollbedeutung zum Ausdruck gebracht. 

Der Unterschied zwischen dem grammatischen und dem 
logischen Satz laBt sich gewissermaBen auch dadurch zum Aus- 
druck bringen, dafi wir dem isolierten Satz den Satz im Zusammen- 
hang entgegenstellen. Der grammatische Satz ist ein isolierter 
Satz, ein Satz fur sich, der ausschlieBlich aus sich selbst heraus, 
aus der Normalbedeutung der ihn bildenden "Worter und aus 
der Normalbedeutung der grammatischen Beziehungen dieser 
Worter verstanden sein will. Seine Isoliertheit bedeutet eben 
den Ausschlufi aller anderen Umstande bei der Interpretation 
seiner Bedeutung, als des Normalwertes der in ihm enthaltenen 
grammatischen Formen. Eben deshalb konnten wir ihn auch 
als Satz im grammatischen Sinne bezeichnen. Der logische 
Satz hingegen oder der Satz im Zusammenhang erhalt seine 
Bedeutung nicht ausschlieBlich von seiner grammatischen Form, 
sondern diese ist nur einer der Umstande, die zu seinem 
Verstandnisse beriicksichtigt werden miissen. AuBer ihr sind 
auch noch alle ubrigen Umstande, die den Satz in dem besonderen 
Zusammenhang, in dem er erscheint, erganzen, zu seiner Deutung 
heranzuziehen. Diese ubrigen Umstande konnen andere Satze 
oder auch andere Arten des Ausdrucks von Gedanken (Gesichts- 
ausdruck, Tonfall, Gebarde, die Gelegenheit der AuBerung 
usw.) sein. 

„Du wirst nicht weggehen" bedeutet als isolierter oder gram- 
matischer Satz einfach das der Normalbedeutung seiner gram- 
matischen Form entsprecb ende Futurum. Als Satz im Zusammen- 
hang kann jedoch diese Form den mit in Betracht kommenden 
ubrigen Umstanden gemaB ganz etwas anderes bedeuten, als 
was der Normalwert seiner grammatischen Form ausdruckt. 
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§ <>1. Das sogen. „formale" Recht. 

Ebenso wie sich der Satz im logischen Sinne vom Satz im 
grammatischen Sinne gewissermaBen trennen lafit, ist auch der 
Kechtssatz von den grammatischen Satzen, in denen er in Er- 
scheinung tritt, zu unterscheiden. Der Begriff des Rechtssatzes ist 
mit dem Begriff der Rechtsnonn identisch. Wir konnen statt 
Kechtsnorm auch immer Rechtssatz sagen und umgekehrt. 1 ) 



*) Die Tatsache, dafi Rechtssatz und grammatischer Satz zn unter- 
scheiden sind, konnte natiirlioh nicht unbemerkt bleiben und ist schon 
zn wiederholten Malen ausgesprochen worden. Nur hat sich die beztigliche 
Terminologie nicht gefestigt, worliber man sich ubrigens nicht wundern 
darf, wenn man bedenkt, wie unbestimmt die entsprechende Terminologie 
in ihrem eigentlichen Heimatsgebiete, in der Logik und in der Sprach- 
wissenschaft ist. Thol (Mnleitung in das deutsche Privatrecht, 1851, 
S. 96) bezeichnet diesen Gegensatz z. B. als einen der Satze und Rechts- 
satze. „Zuweilen enthalt ein Satz mehrere Rechtssatze." Weniger deutlich 
spricht Jeering (Geist, I, § 3) von der „Prazipitierung der Rechtssatze 
zu Rechtsbegriffen". Ferner: „Die meisten Rechtssatze gestalten sich 
zu logischen Momenten des Rechtes und diese wieder zu hbheren Ordnungen, 
so dafi von eigentlichen Rechtssiitzen als solchen sehr wenig znriick- 
bleibt". Eine gute Terminologie ist bei Kohler (Lehrbuch des burger- 
lichen Bechts, I, 1906, S. 140) zu linden, der unseren grammatischen Satz 
als „unmittelbar gegebenen Rechtssatz" bezeichnet : „Unter Rechtssatzen 
sind . . . nicht nur die durch das Gesetz und Gewohnheitsrecht un- 
mittelbar gegebenen Rechtssatze zu verstehen, sondern auch alle Rechts- 
satze, welche die Wissenschaft kraft ihrer Hilfsmittel aus den Rechts- 
prinzipien ableitet". Holliger (Das Kriterium des Gegensatzes zwischen 
offentl. Recht u. Privatrecht, 1904, S. 57) spricht von „zwei Normen in 
einem grammatikalischen Satze formuliert". „Grammatikalischer Satz 
und Rechtssatz sind aber nicht dasselbe." Ahnlich wie Kohler be- 
zeichnet den Unterschied Gmur, Die Anwendung des Bechts, 1908, S. 72 : 
„Der Gesetzesinhalt ist weit reicher als die Summe derjenigen Rechts- 
regeln, welche prima vista aus dem Text herausgelesen werden k6nnen. 
Es ergibt sich dies schon daraus, dafi durch die texterganzende Aus- 
legung eine grofie Zahl von Rechtssatzen zu gewinnen sind, die nicht 
im Texte stehen und dennoch als Bestandteile des Gesetzes anerkannt 
werden mussen, obschon ihre Existenz nicht formell dokumentiert ist". 
Vgl. auch Kelsen, a. a. 0.. S. 238, Anm. : „Es ware ein arger Irrtum, 
wollte man den Rechtssatz. der erst aus den konkreten Gesetzen heraus- 
konstruiert werden mufi, mit einem der Satze im grammatischen Sinne 
identifizieren, aus denen die konkreten Gesetze aufgebaut werden". — 
Gutherz (Studien zur Gesetzestechnik, n, 1909, S. 42) nennt „jeden Satz, 
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Auch die Tatsache, daG wir zur Feststellung der in den 
grammatischen Satzen etwa enthaltenen Rechtssatze nicht 
an der grammatischen Struktur haften bleiben diirfen, 
ist wiederholt bemerkt worden, namentlich auch, dafi die In- 
dikativform auch zum Ausdruck von Normen zu dienen pflegt. 
Ob ein grammatischer Satz ein Seinssatz oder ein Sollenssatz 
ist, laflt sich nicht einfach seinem Wortlaute entnehmen, 
sondern es kommt auf seinen besonderen Sinn an. „Die Reehts- 
fahigkeit des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt", 
oder: „Wird der Miindel fiir tot erklart, so endigt die Vor- 
mundschaft mit der Erlassung des die Todeserklarung aus- 
sprechenden Urteils" sind grammatische Satze, die in der 
grammatischen Form der Aussage eine Sollensbedeutung zum 
Ausdruck bringen. 1 ) 

Aber auch umgekehrt, ein grammatischer Satz, der wirklich 
nur einen Seinsgehalt zum Ausdruck bringen will und tat- 
sachlich auch seinem Sinne nach, nicht bloJJ seiner gram- 
matischen Form nach, keine Sollensbedeutung hat, enthalt dem- 
nach keinen Rechtssatz, weil er iiberhaupt keine Norm ent- 
halt. "Wenn nun ein soldier Satz auch in einem Gesetz steht, 
ist er doch kein Rechtssatz. Eine mathematische Formel, 
wenn sie auch in einem Gesetzbuche stiinde, wiirde dadurch 
nicht zu einer Rechtsnorm. Die Ehrung des Andenkens oder 
die Anerkennung der Verdienste irgend eines grofien Mannes, 



der den Bestandteil eines Gesetzes bildet", weniger zntrefiend einen „Ans- 
sprnch". Unklar Weyr (Zur Frage der Unabanderlichkeit von Mechts- 
siitzen, „Juristische Blatter", 1916, S. 388, Anm. 2), wonach miter einer 
Rechtsnorm nur ein solcher Rechtssatz zn verstehen sei, der eine Pflicht 
setzt. Danach konnte es mithin Rechtssatze geben, die keine Pflicht 
begriinden. 

J ) Jhebing, Geist, II' 2 , 2. Teil, S. 341 : „Ob das Imperativische im 
Ansdruck selbst liegt, ist gleichgiiltig, es liegt in der Sache, in dem 
Gedanken; in dem Mnnde des Gesetzes hat das ,1st' die Bedeutnng des 
,Seinsollens' (z. B. die Klage ist verjahrt mit 2 Jahren = soil verjahrt 
sein)". — Paul, Prinzipien der Sprachgeschichte, 3. Anfl. S. 120; Maieb, 
Psychologie des emotionalen Denkens, 8. 622; Rbinach, Die apriorischen 
Gnmdlagen, Hussbrls Jahrbnch, I, S. 803 ; Bkodmann, Vom Stoffe des 
Rechts und seiner Struktur, 1897, S. 26ff. ; Guthbbz, Studien zur Gesetzes- 
teehnik, n, 1909, S. 42/43. 
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wenn sie auch seitens der Kechtsmacht und in der gewohnlichen 
Gesetzesform geschieht, schafft keinen Kechtssatz. 

Man hat grammatische Satze, die keine Rechtsnormen 
enthalten, jedoch von der Kechtsmacht zwischen Satze ein- 
gestreut sind, die Rechtsnormen zum Ausdruck bringen, 
nicht ganz einwandfrei als „formales" Recht und nament- 
lich als „formales" Gesetz bezeichnet. Der Ausdruck 
ist irrefiihrend, denn es ist ein Nicht-Recht, es sind Satze, 
die blofl der grofieren Feierlichkeit halber oder aus irgend 
einem anderen Grunde zwischen Rechtsnormen eingestreut 
worden sind. Eine Rechtsnorm muB vor allem eine Norm sein; 
Recht ist nur der Inbegriff der Norm&n, die von einer Rechts- 
macht ausgehen, nicht aber auch irgendwelcher anderer Satze 
dieser Macht. „Zuweilen enthalt ein Satz" — lehrt Thol 1 ) — 
„aufler einem Rechtssatz noch manches andere der verschieden- 
sten Art, z. B- den Niitzlichkeitsgrund des Rechtssatzes, eine 
Klugheitsregel, eine Entschuldigung, eine Bitte, eine Emp- 
fehlung. Passend nennt man die Worte des Satzes, welche 
den Rechssatz enthalten, dispositive, die anderen, welche da 
sind, ohne bestimmend zu sein, enunziative Worte. Es ist 
aber ein ungenauer Sprachgebrauch, welcher sagt: Ein Rechts- 
satz (ein Gesetz) sei teils dispositiv, teils enunziativ; man 
sollte sagen: ein Satz enthalt in einem Teil seiner Worte 
einen Rechtssatz (ein Gesetz), in dem anderen Teil enthalt er 
etwas anderes." 2 ) 

Es stehen diese Ausiiihrungen nicht in Gegensatz zu der 
frflher betonten Lehre, da6 es kein inhaltliches Merkmal 
dafiir gibt, ob eine Norm eine Rechtsnorm sei. Sobald einmal 
ein Satz als eine Norm erkannt ist, gibt es weiter in der Tat 
kein inhaltliches Merkmal dafiir, ob er eine Rechtsnorm ist 
oder nicht. Jede von einer Rechtsmacht ausgehende Norm 
ist eine Rechtsnorm. Dagegen ist es eine Frage des Geltungs- 
anspruches eines Satzes, ob er eine Norm ist oder nicht, und 

') Thol, Mnleitung in das deutsche Privatrecht, 1851, S. 98. 

*) Vgl. auch Bibrlikg, Eritik, H, S. 299/300, Anm.; Del Vecchio, 
II concetto del diritto, S. 81 ; AnschtJtz, Kritische Studien zur Lehre vom 
Rechtssatz und formalem Gesetz, 1891; dazu Kklsen, Hauptprobleme, 
S. 538/39. 
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dieser Geltungsanspruch des Satzes mag allenfalls auch zu 
seinem Inhalt gerechnet werden. Bei der Vieldeutigkeit und 
Relativitat der Bezeichnungen von Form und Inhalt ist 
dagegen nichts einzuwenden Es kame demnach doch 
hochstens auf den Inhalt (in diesem weiten Sinne des Wortes) 
eines Satzes an, ob er eine Norm ist oder nicht, jedoch nicM 
mehr auf den Inhalt einer Norm, ob sie eine Rechtsnorm ist 
oder nicht. 

Wenn aber nun ein wirklicher Rechtssatz, also eine 
Norm der Rechtsmacht bestimmte, daB auch derartige Satze 
Rechtssatze seien? Wir hatten es sodann mit einem rechtsinhalt- 
lichen Begriffe des Rechts im Gegensatz zu dem juristischen 
Grundbegriffe des Rechts zu tun. Der Rechtsinhalt mag iiber den 
Grundbegriff was immer aussagen, dieser bleibt dadurch in seiner 
juristischen Bedeutung nichtsdestoweniger unerschiitterlich fiir 
die Jurisprudenz bestehen. Es ist nur noch ein Rechtsinhalts- 
begriff hinzugekommen, dem bloB die Bedeutung zusteht, anzu- 
geben, was unterRecht verstanden werden soll,wenn die betreff ende 
Rechtsmacht diesen Ausdruck gebraucht. Die rechtsinhaltliche 
Definition des Rechts gibt also nicht an, was Recht ist, son- 
dern nur, was unter der Bezeichnung Recht im Munde der Rechts- 
macht zu verstehen sei. Jede Jurisprudenz bedarf aber als 
einer ihrer unentbehrlichen Voraussetzungen auch der Fest- 
legung dessen, was Recht ist. Die rechtsinhaltliche Definition 
des Rechts ist also nicht einfach „unverbindiicher" Gesetzes- 
inhalt, wie es Eiselb nennt. Sie ist unverbindlich bloB in 
bezug auf das Wesen des Rechts, gilt jedoch in anderer Hinsicht. 

§ 62. Die Legaldefinltionen und Legalkonstruktionen. 

Ob nun in irgendwelchen von der Rechtsmacht ausgehenden 
Satzen uberhaupt Normen enthalten sind oder nicht, ist eine 
Tatsachenfrage. Findet sich in einem Gesetz z. B. eine Ein- 
teilung, die zu seinem Verstandnis uberhaupt nichts beitragt 
und die auch vom Gesichtspunkte des Wortgebrauches des Ge- 
setzgebers ganzlich unerheblich ist, so ist sie keine Norm. 1 ) 



] ) Eiselb (Unverbindlicher Gesetzesinhalt, S. 40) nennt als Beispiel 
einer uberflussigen und bedeutungslosen Einteilnng den art. 649 des code 
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Damit ist die Bedeutung der sogen. „begriffsentwickelnden 
Kechtssatze" oder „Legaldefinitionen" iiberhaupt gelost. Sie 
dnrfen, wie die Satze der Bechtsmacht iiberhaupt, nicht aus 
ihrem Zusammenhang herausgerissen fiir sich nnd auch nicht 
rein ihrer grammatischen Form nach beurteilt werden, sondern 
sind mit den ubrigen in Zusammenhang zu bringen. Wenn 
dies gelingt, so gewinnen sie Anteil an der logischen Struktur 
der ubrigen Satze und erweisen sich dadurch als Normen. 
Sie enthalten sodann die Forderung, die in ihnen definierten 
Ausdriicke immer in einem bestimmten Sinne zu verstehen. 
Es sind eben, wie Bierling bemerkt, „ausdriickliche Erklarungen, 
was gewisse im Gesetz gebrauchte Worte ausdrucken sollen. 
Darin liegt aber selbstverstandlich auch die Forderung, daB 
diese Erklarung bei der Auslegung aller Gesetzesstellen beachtet 
werde, in denen die betreffenden Worte vorkommen, es sei 
denn, daB sich fur einen einzelnen Fall ein abweichender Ge- 
brauch nachweisen laBt; und es ist schlechterdings kein Grand 
abzusehen, warum diese Forderung nicht genau so rechtsver- 
bindlich sein sollte wie irgend eine andere Bestimmung des 
Gesetzes". J ) 

Die in der Form einer Legaldefinition ausgedriickte Norm 
ist also einerseits um nichts weniger verbindlich als andere 
Normen der Eechtsmacht; sie ist aber anderseits natiirlich 
auch um nichts verbindlicher, als es die ubrigen Bechtsnormen 
sind, d. h. wenn der Gesetzgeber von ihr abweicht, so ist die 
Abweichung ebenso verbindlich. SchlieBlich steckt ja in jedem 



civil : „les servitudes etablies par la loi ont pour objet l'ntilite pnblique 
on communale, on l'ntilite des particuliers". Ich lasse es dahingestellt 
sein, ob das Beispiel richtig gewahlt ist. Jedenfalls lassen sich Falle 
denken, in denen ein Gesetzbueh eine Einteilung enthalt, die den Norm- 
inhalt nm gar nichts vorwaitsbringt, sondern ein (gleichviel, ob an 
sich gelungener oder gar mifilungener) logischer Flirt des Gesetz- 
gebers ist. 

J ) Bibrling, Juri'ti&ehe Prinzipieiilehre, IV, S. 221 ff.. I, S. 71/72; 
Kritilt, II, S. 25, 28 29; Thol. Einleitung in das deutsehe Privatrecht, 
1851, S. 101; Windscheid. Pandekten. §27; Heck, Gesetzesauslegung und 
Inter essenjurisprudenz, S. 15; Eiselb (a. a. 0., S. 47/48) nnterscheidet 
zwischen Legaldefinitionen, die blofie Urteile sein wollen, nnd solchen, 
die begriffsentwickelnde Rechtssatze. also Normen sein wollen. 
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Wortgehrauch des Gesetzgebers gewissermafien eine, sich aus 
demZusammenhange ergebende, stillschweigendeLegaldefinition. 
Wenn nun ein Widerspruch zwischen einer ausdriicklichen 
nnd einer „ stillschweigenden " Legaldefinition vorliegt, 
so ist das blofi ein Spezialfall von Widerspriichen innerhalb der 
Rechtsordnung und ihre Auflosung eine Interpretationsfrage. 
Woran gewohnlich gedacht wird, wenn die Legaldefinitionen 
als unverbindlich bezeichnet werden, ist der Dmstand, dafi die 
Jurisprudenz bei der Wiedergabe des Rechtsinhaltes an die Form, 
in der er ausgedriickt worden ist, nicht gebunden ist. Sie 
hat den Norminhalt wiederzugeben, aber sie braucht es weder 
mit den Worten zu tun, die der Gesetzgeber dazu verwendet 
hat, noch mit denselben Begriffen; ja, es ist eben eine ihrer 
vornehmsten Aufgaben, den ermittelten Norminhalt in ent- 
sprechendere Begriffe umzuleeren. Wenn sie nun zu diesem 
Behufe neue Worte pragt oder mit den Worten des Gesetzgebers 
neue Begriffe verbindet, so hat es den Schein, als wenn sie 
an die Legaldefinitionen des Gesetzes nicht gebunden ware, 
wogegen sie blofi bei der Wiedergabe der gesetzlichen Bestim- 
mungen nicht an diese Legaldefinitionen gebunden ist, diese 
hingegen zur Ermittelung des Norminhaltes fiir die Jurisprudenz 
durchaus nicht unverbindlich sind. 1 ) 2 ) 



*) Es ist merkwtirdig, dafi H. Mateb, der sonst in ahnlichen Fragen 
riehtig geht, die begriffsentwickelnden und die »aufhebenden" Kechts- 
satze als „Brklarungen" und „Aussagen" auffafit (Psychologie des 
emotionalen Denkens, S. 713, 715). Sie sind das nur scheinbar, ihrer 
grammatischen Form nach; ihrem Sinne nach sind es aber Normen, die 
also nicht den Geltungsanspruch der Wahrheit, sondern den eines Sollens 
erheben. Sonst stiinden wir wieder vor der Frage, wie denn ein Satz, 
der als Aussage blofi wahr sein will, ein Rechtssatz sein konnte. Schon 
damit, dafi Maibb diese Satze als „unselbstandige" bezeichnet, ist das 
bereits zugegeben, denn als grammatische Satze sind sie vollkommen 
selbstandig. Ihre Unselbstandigkeit bedeutet mithin gar nichts anderes, 
als dafi sich ihre logische Natur nicht aus ihrer grammatischen Aussage- 
form bestimmen lafit, sondern dafi sie an der logischen Natur der Satze 
Anteil haben, denen gegenilber sie unselbstandig sind. 

*) Ganz dasselbe wie fiir die Legaldefinitionen gilt auch fiir die 
Legalkonstraktionen, das ist, um mit Eiselb (a. a. 0., S. 49) zu sprechen, 
fiir das analytische Verfahren, das den Zweck hat, B das Neue, Ver- 
wiekelte, anscheinend ganz Eigeaartige (Spezifische) anf schon bekannte, 
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§ 63. Zur „Normentheorie" Bindings. 

In diesemZusammenhange konnen wir nochmals der Normen- 
theorie Bindings gedenken, die wohl Richtiges enthalt, jedoch 
den Verschiedenheiten der grammatischen oder der Ausdrucks- 
form von Rechtssatzen eine ihr durchaus nicht zukommende 



allgemein logische oder juristische Blemente zuriickzufuhren". Die 
juristisohe Konstruktion ist eigentlich nur ein Spezialfall der Definition. 
Bs kann deshalb eben wieder nicht der Meinnng Eiselbs beigepflichtet 
werden, daB die jnristische Konstruktion zn den Dingen gehb'rte, „welche 
nieht Sache des Gesetzgebers sind, und worin er, wenn er trotzdem sich 
damit befafit, keine den Willen bindende Wirkung hervorbringen kann". 
Die juristisohe Konstruktion kann sehr wohl zu dem Verstandnis 
des im Gesetze ausgedriickten Begehrnngsinhaltes beitragen. Liegt aber 
eine „unrichtige" Konstruktion des Gesetzgebers vor, so ist damit nicht 
ohne weiteres ausgemacht, daB die Konstruktion nunmehr ganz einfach 
aufier acht zu lassen ist, sondern es liegt vielmehr wieder der Ball eines 
Widerspruches vor. Es besteht sodann ein Widerspruch zwischen 
den konstruierten neuen Rechtssatzen und ihrer Konstruktion (oder 
den konstruierenden Rechtssatzen), und es ist folglich eine Inter- 
pretationsfrage, zu ermitteln, in welchen Satzen der eigentliche Be- 
stimmungswille zum Ausdruck gelangt ist. Die vom Gesetzgeber 
beigegebene Konstruktion kann unter Umstanden ein Beweis fur einen 
gewissen Sinn der konstruierten Reehtssatze sein. Vgl. die Ausfiihrungen 
Stammlebs (Theorie, 8. 361): „ Wenn man sagt, daB ein bestimmtes Gesetz 
eine richtige oder eine unbegriindete Konstruktion habe, so ist das ein 
methodischer Fehler". Und: „Wohl vermag auch ein Recht setzender 
Faktor einen Irrtum zu begehen. Das kann ihm dadurch nachgewiesen 
werden, daB man einen Widerspruch aufdeckt, in dem sich der fragliche 
Willensinhalt befindet: aber einen Widerspruch mit sich selbst, und nicht 
einen solchen mit einer konstruierenden Lehre". — Es verhalt sich mit 
den Konstruktionen des Gesetzgebers insofern nicht anders als mit den 
Konstruktionen der Rechtswissenschaf t ; so daB auch vom Gesetzgeber 
gilt, was Jheriso (Geist des rom. Bechts, II. Teil, 2. Abt., 2. Aul., S. 342) 
von der Rechtswissenschaft sagt: „Um zu konstruieren, muB sie erst 
interpretieren". Der Gesetzgeber interpretiert in der Legalkonstruktion 
seine Normen, und es geht folglich nicht an, sie einfach aufier acht zu 
lassen, wenn andererseits naturlich auch solche Satze des Gesetzgebers 
der Interpretation der Rechtsanwendung und der Rechtswissenschaft 
unterliegen. Unrichtige Auffassungen flber die Bedeutung der Legal- 
konstruktion und iiber ihr Verhaltnis zur wissenschaftlichen Konstruktion 
finden sich auch bei Jhering, a. a. 0., S. 355,56 und Anm. 515. Die 
richtige Auffassung, dafi „die Jurisprudenz hinsichtlich der Gestaltung 
des Stoffs vollkommen frei (ist), insofern ihm nur in der Form, die sie 
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Wichtigkeit beimifit. Wenn Binding 1 ) lehrt, der Strafrechts- 
satz, nach welchem der Verbrecher ventrteilt wird, sei nicht 
der Kechtssatz, den er iibertritt, sondern dieser gehe „begriff- 
lich und regelmafiig, aber nicht notwendig auch zeitlich dem 
Gesetze, welches die Art und Weise seiner Yernrteilung an- 
ordnet, voraus", — so ist damit einfach nur auf den abgekiirzten 
Wortlaut des heutigen Strafrechts Kucksicht genommen. Auch 
die Bemerkung Bindings 2 ) es habe „Zeiten gegeben, wo dies 
anders war und die verbrecherische Tat regelmafiig einem 
Gesetze in engerem Sinn widersprach", zeigt, daS er unter 
„Gesetz in engerem Sinn" bloB den grammatischen Satz, in 
dem das Gesetz enthalten ist, versteht, wahrend seine „Normen" 
Rechtssatze bedeuten, die den grammatischen Satzen des Ge- 
setzes erst zu entnehmen sind. Bs kommt eben nicht blofi 
auf den Wortlaut, sondern auf den Sinn der Gesetze an. Der 
„zweiteilige Strafsatz" : wer stiehlt, ist mit Gefangnis zu be- 
strafen, bedeutet sowohl: Untergebene, stehlt nicht, wie: 
Eichter, verurteilt den Dieb zu Gefangnis, allenfalls sogar: 
Untergebene, ich, Kechtsmacht, verspreche euch die Bestrafung 
der Diebe mit Gefangnis. Was fur Rechtsnormen in der 
Hulle eines gegebenen Rechtstextes stecken, ist eine Inter- 
pretationsfrage. 

ihm verleiht, dieselbe praktische Kraft verbleibt wie in seiner bisherigen", 
atebt namlich durohaus nicht im Widersprnch mit der Tatsache, dafl 
das Ausdrucksmittel der Konstrnktion dem Gesetzgeber ebenso zusteht. 
Bs ist mithin irrtiimlich, wenn Jhbbing lehrt: „Der Gesetzgeber soil 
nicht konstruieren, er greift damit in die Sphare der Wissenschaft tiber, 
entkleidet sich seiner Antoritat und Macht als Gesetzgeber nnd stellt 
sich mit jedem Jnristen auf eine Linie". Und: „Die Wissenschaft soil 
dem Kaiser lassen, was des Kaisers ist, aber letzterer aueh der Wissen- 
schaft, was der Wissenschaft ist". Was der Wissenschaft (nnd der An- 
wendung) ist, kann er ihr gar nicht nehmen, das nimmt ihr auch die 
Legalkonstruktion nicht. Vgl. auch das unten im Kapitel XIII tiber die 
Kechtsdeutnng und Kechtsanwendung Auszufuhrende. Die Frage nach der 
Bedentung der jaristischen Konstrnktion steht im engsten Zusammen- 
hang mit der neuerdings tiber die Methode und die Anfgaben der Juris- 
prudenz und der Gesetzesauslegung entstandenen Bewegung, und die 
Hochflut der diesbezuglich angeftihrten Literatur ergiefit sich folglich 
auch uber diese Frage. 

*) Binding, Normen, I", S. 3/4. 

") Ebenda S. 6. 
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Es steckt in der BnroiNGSchen Lehre auch noch der 
Sprachgebrauch, die sich aus einem ausdrucklich gesetzten 
Rechtssatze notwendig ergebenden, also darin mitgesetzten 
Rechtssatze als „ungesetzte" zu bezeichnen. 1 ) 

Der Unterschied zwischen den „Normen" im Binding schen 
Sinn und seinen „Strafrechtssatzen" ist ubrigens schon von 
Benxham 2 ) hervorgehoben und in Anschlufi an ihn auch von 
Austin*) richtig erkannt worden. 4 ) 

») A. a. 0., S. 153, 156. 

s ) Bbntham, Principles of Morals and Legislation, S. 329 : „But 
thongh a simply imperative law, and the punitory law attached to it, 
are so far distinct laws, that the former contains nothing of the latter, 
and the latter, in its direct tenor, contains nothing of the former; yet 
by implication (and that a necessary one) the punitory does involve and 
include the import of the simply imperative law to which it is appended". 
Vgl. feraer Bentham, Traites des legislation, extrait par Dcmoht, vol. HI, 
1820, S. 199 (zitiert nach Bar, Gesetz und Schuld, 1, S. 2) : „Dire aux juges 
faites pnnir les voleurs, c'est intimer clairement la defense de voler". 

') Austin, Lectures, II, S. 767: „In most systems of law, a vast 
number of primary rights and duties are not separated form the secondary : 
That is to say : The primary right and duty is not described in a distinct 
and substantive manner; but it is created or imposed by a declaration 
on the part of the legislature, that such or such an act, or such or such 
a forbearance or omission, shall amount to an injury: And that the party 
sustaining the injury shall have such or such a remedy against the party 
injuring ; or that the party injuring shall be punished in a certain manner". 

,Nay, in some cases, the law which confers or imposes the primary 
right or duty, and which defines the nature of the injury, is contained by 
implication in the law which gives the remedy, or which determines the 
punishment." „The reason for describing the primary right and duty 
apart; for describing the injury apart; and for describing the remedy 
or punishment apart, is the clearness and compactness which results 
from the separation." 

*) Vgl. zur ..Xormentheorie" Bismngs v. Bab, Gesetz und Schuld 
im Strafrecht, I, 1908, S. 2 : „Es erfordert nicht viel Verstand und Uber- 
legung zu verstehen, welche Wirkung eine bedingungsweise gemachte 
Drohung auf den Bedrohten ansuben soil, welche Handlung Oder Unter- 
lassung mittels der bedingten Drohung gefordert wird". Und ebenda, 
S. 27 : „In Wahrheit ist die Xonnentheorie nur ein Hilfsmittel der Inter- 
pretation des Strafgesetzes durch Formnlierung von Verboten und Ge- 
boten, wie diese aus dem Text des einzelnen Gesetzes nnd zugleich 
unter Berucksichtigung der gesamten Bechtsordnung, zu deren Schutz 
die Strafgesetze dienen, sich ergeben". Vgl. auch Kblsen, Hauptprobleme, 
8. 270 ff. ; Maibb, Psychologie des emotionalen Denkens, S. 689 ff. 
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Siebentes Kapitel. 
Befehlsrecht und Versprechensrecht. 

§ 64. Die Arten der Sollenssatze nach ihrem Geltnngsansprnche. 

Der Begriff des Sollenssatzes, den wir dem Aussagesatze 
entgegengestellt haben, deckt sich nicht einfach mit nnserem 
Begriff von Norm (oder Forderung), selbst nicht in dem 
weitesten Sinne des Wortes, in dem wir es gebrauchen. Die 
Norm ist nur eine Unterart des Sollenssatzes, dessen Systematik 
wir fur unsere Zwecke im folgenden auseinandersetzen: 

Vor allem konnen wir absolute, d. h. solche Sollenssatze 
unterscheiden, die einen unbedingten oder unmittelbar evi- 
denten Geltungsanspruch erheben. Sie decken sich vollstandig 
mit dem Begriffe der absoluten oder Richtigkeitsnormen. Ihnen 
stellen wir den Begriff der nicht absoluten oder zufalligen 
Sollenssatze gegeniiber, die kein unmittelbar evidentes, sondern 
nur ein .psychologisch bedingtes Sollen ausdriicken. Der 
ethische Satz: „tu das Rechte" ist ein absoluter Sollenssatz 
von unmittelbarer Evidenz. Er ist eigentlich im strengen 
Sinne des Wortes weder autonom noch heteronom, sondern 
eben absolut, indem er uberhaupt auf keinen „Urheber" zuriick- 
geht. Er ist autonom nur insofern, als wir selbst ihn er- 
kennen und als er nicht von aufien her an uns herantritt, 
aber er ist nicht in dem Sinne autonom, als ob wir selbst ihn 
setzten. Es ist als absoluter Satz eben gar kein gesetzter. 

Der Satz hingegen: „komm her" ist ein psychologisch 
bedingter, auf eine psychologische Tatsache abgestellter, durch 
diese gesetzter, in seiner Bedeutung also von ihr ab- 
hangiger Satz. Er kann auch unbedingt gelten wollen, aber 
nur unbedingt innerhalb dieses bedingten Kreises seines Sinnes. 
Er kann also seinem Inhalte nach unbedingt sein, nicht aber 
in dem Sinne, dafi er unmittelbar evident ware. Seine Be- 
dingtheit bedeutet seine Gesetztheit im Gegensatz zum unge- 
setzten absoluten Sollenssatz; innerhalb dieser Gesetztheit 
kann er jedoch seinem Sinne nach wieder sowohl bedingt als 
unbedingt gelten. 
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Die gesetzten Sollenssatze konnen wir in Wunsch- und in 
WiUens- (oder Forderungs-) Satze scheiden und verweisen dies- 
beziiglich auf das wetter unten fiber den Unterschied von 
Wunsch und Willen zu Sagende. „Wenn es nur regnen mochte", 
„wenn nur jemand den Garten zu giefien kame" sind Wunsch- 
satze; „giefie den Garten" ist hingegen ein Willenssatz. 

Die Wunschsatze bringen keine Norm zum Ausdruck; 
wir brauchen sie daher fur unsere weiteren Zwecke nicht 
naher zu beriicksichtigen. Die Willenssatze konnen wir aber 
wieder in autonome und in heteronome einteilen. Ein auto- 
nomer ist ein Willenssatz, dessen Adressat der Wollende 
selbst ist; ein heteronomer hingegen, dessen Adressat jemand 
anderer ist. 

Die autonomen Willenssatze nennen wir auch Vorsatze, 
sie stellen Forderungen oder Normen fur das zukiinftige 
Verhalten des Wollenden auf. Sie gehoren daher in den 
Bereich unseres Begriffes der empirischen oder Willensnormen. 1 ) 

Innerhalb der heteronomen Willenssatze ist wieder ein 
Unterschied nach der Art ihres Geltungsanspruches von 
Wichtigkeit. Der fur einen anderen gesetzte Willenssatz 
kann den Anspruch erheben. ohne Biicksicht auf den Willen 
des Adressaten zu gelten, wir nennen ihn einen Befehl, 
oder es kann ein heteronomer Willenssatz nur unter der 
Bedingung der Zustimmung des Adressaten gelten wollen, 
in diesem Falle nennen wir ihn Aufforderung (Bitte, Katschlag, 
Warnung usw.). 2 ) 

Wahrend die Befehle (Gebote und Verbote) ebenfalls 
empirische Willensnormen sind, sind es die Aufforderungen 



; ) Da wir fur den Begriff der Norm die Allgemeinheit der Forderung 
nicht fur notwendig erklart haben (oben, § 20), ist anch der auf ein ein- 
maliges Verhalten gerichtete Vorsatz eine Willensnorm in nnserem Sinne. 
H. Maiees (Psychologic des emotionalm Denkens, S. 606) „hypothetische 
Entschltisse" sind nichts anderes als konkrete Vorsatze, seine „Grnnd- 
satze" nichts anderes als allgemeine Vorsatze. 

2 ) Der Begriff der Anffordenmg ist yom Begriff des Wunschsatze* 
wohl zu unterscheiden. Der Wunsch, wenn mir nur A ein Glas Wasser 
brachte, wird zur an A gerichteten Bitte nur dadnrch, da6 diese auch 
kausal wirken will, wahrend das Wirken nicht zur Intention des Wunsch- 
satzes gehoren kann. 
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nicht, denn sie enthalten keine Forderungen, sondern nur einen 
gelinderen, zum Begriff der Norm nicht mehr ausreichenden 
Grad heteronomen Herantretens an den Adressaten. 

Gewissermaflen mitten zwischen den heteronomen und 
den autonomen Willensnormen, keiner Gruppe dieser beiden 
zugehorend, steht der Begriff des Versprechens. Er bedeutet 
eine autonome Willensnorm insofern als damit ein Willenssatz 
gemeint ist, der ein Verhalten des Wollenden fordert; er steht 
jedoch den heteronomen Satzen nahe, insofern als jedes Ver- 
sprechen an einen fremden Adressaten gerichtet sein muB. 
Dieses an einen Adressaten Gerichtetsein des Versprechens 
ist mit einer blofien Mitteilung des betreffenden Willenssatzes 
nicht zu verwechseln. Ein Vorsatz kann auch mitgeteilt 
werden, ohne dafi er dadurch zum Versprechen wiirde. Es 
ist der Sollenssatz des Vorsatzes vom Aussage- (oder Mit- 
teilungs-) Satze, da6 ich mir etwas vorgenommen habe, zu 
unterscheiden. Selbst wenn der Vorsatz eine Gewahrung an 
den Mitteilungsadressaten zum Inhalt hat, wird er durch seine 
Mitteilung nicht zu einem Versprechen. Ich kann jemand 
mitteilen, dafi ich mir vorgenommen habe, fur ihn etwas zu 
tun, ohne es ihm zu versprechen. Ein Versprechen ist erst 
dann geleistet, wenn der Versprechende auch an den Willen 
des Versprechensadressaten gebunden sein will. Es ist also 
nach dem besonderen Geltungsanspruche des Versprechens- 
satzes zu dem rein autonomen Element ein heteronomes hin- 
zugekommen, das dem Willen des Versprechensadressaten fur 
das Fortbestehen der autonom gesetzten Verpflichtung eine 
Bedeutung zulegt, und dadurch unterscheidet sich das Ver- 
sprechen vom rein autonomen Vorsatz. 

Auch die Versprechenssatze sind Abarten der Willens- 
normen. 

Die Sollenssatze enthalten also sowohl Normen als solche 
Satze, die keine Normen sind (die Wunschsatze und die 
Auf forderungen). Wenn wir aus dem Begriffe der Sollenssatze 
erst die ausscheiden, die uberhaupt keine Normen sind, so- 
dann diejenigen ausscheiden, die keine Willensnormen, 
sondern absolute oder Richtigkeitsnormen sind, aus dem Kreise 
der Willensnormen aber wieder die rein autonomen weglassen, 

Somlo, Juristische Grundlehre. 13 
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so ergibt sich fiir den also verbleibenden Kreis der heteronomen 
Willensnormen ihrem Geltungsanspruche nach der Unterschied 
zwischen Befehlsnormen und Versprechensnormen. Da die 
Bechtsnormen aber heteronome Willensnormen sind, so ergibt 
sich daraus die Tatsache, daB die Bechtsnormen nur Befehls- 
normen oder Versprechensnormen sein konnen. Es ist daher 
notwendig, die Begriffe des Befehles und des Versprechens 
naher zu untersuchen. 1 ) 

§ 6&. Der Befehl. 

Enter Befehl verstehen wir die AuBerung 2 ) eines Wollens, 
das ein Verhalten einer fremden Person 3 ) ohne Eiicksicht 
darauf verlangt, ob diese selbst dieBefolgung will oder nicht will.*) 
Der Befehl verlangt also eine unbedingte Befolgung in dem 
Sinne, daB er seine Befolgung nicht von der Zustimmung des 
Befehlsadressaten abhangig macht. Derart bedingte Willens- 
auBerungen, die ein Verhalten des Adressaten nur unter der 
Bedingung haben mochten, daB er selbst zustimmt, bezeichnen 
wir im Gegensatz zum Befehl als Bitte, Ratschlag 
oder Ermahnung. Eine Bitte, z.B. jemand etwas zu bringen, 
bedeutet immer die mindestens stillschweigende Bedingung: 
„falls es dem Adressaten beliebt", „wenn er dem Bittenden 
einen Gefallen tun will". Der Befehl, jemand etwas zu 
bringen, bedeutet dagegen die AuBerung dieses Wollens, gerade 
ohne daB auf die Geneigtheit des Adressaten Eiicksicht genommen 
wiirde. Der Unterschied des Befehles, gegeniiber der 



*) Nach Stammler (Theorie der Rechtswissenschaft, S. 317) „gibt 
es genau so viele Arten yon Rechtssatzen, als Grundbegriffe des Rechtes 
sind". Da sich uns aber die Grundbegriffe teils als Glieder des 
Begriffes des Rechts erwiesen haben, die also erst in ihrer Gesamtheit 
den Begriff des Rechts ausmachen, teils Polgen des Rechtsbegriffes be- 
deuten, also wieder aus der Gesamtheit seiner Teile fliefien, so ist 
es a priori unmoglich, dafi sich nach den Grnndbegrifien des Rechts ver- 
schiedene Arten von Rechtssatzen bestimmen liefien. 

*) Vgl. Maibb, Psychologie des emotionalen Denkens, S. 623, 626/27. 

8 ) Abweichend Ehbenkels, Werttheorie, II, S. 195, der aueh Befehle 
an sich selbst annimmt. 

*) Bereits Blackstonb, Commentaries, 1773, 5. Anil., I, S. 44 : „Counsel 
acts only upon the willing, law upon the unwilling also". 

13* 
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Bitte, der Ermahnung usw. liegt also im Geltungsanspruch 
der auf ein fremdes Verhalten gerichteten Willensaufierung. 
Es kommt auf den Sinn an, in dem die Willensaufierung 
selbst gelten will, den sie sich selbst beilegt. Die Unterscbei- 
dung der WillensauBerungen nacb ihrem Geltungsanspruch kommt 
also hier zu ihrem Rechte, und wir sehen nun im Lichte 
dieser Gegenliberstellung wieder, wie wenig die STAMMLEitsche 
Definition des Rechts zutrifft, wenn sie durch die hier ge- 
zogene Unterscheidung des Geltungsanspruches die Rechts- 
und die Konventionalregel voneinander trennen zu konnen 
meint. Wir sehen ferner, daB sich derBegriff derSTAMMLEBSchen 
Zwangsregelung einfach mit dem Begriffe des Befehles deckt. 
Stammlee 1 ) erhebt zwar gegen diese Gleichsetzung von 
vornherein Widerspruch und behauptet, es ware kein zweifels- 
freier Ausdruck, wenn man dieses Verhaltnis als Befehl be- 
zeichnen wollte. „Das setzt immer schon eine Personlichkeit 
voraus, die die rechtlich Verbundenen anredet." Nun setzt 
aber der Begriff des Befehles durchaus nicht den des rechtlich 
Verbundenseins voraus. Man kann befehlen, ohne dazu 
rechtlich befugt zu sein. Der Begriff des Befehles ist keine 
Ausstrahlung des JSec/jfegedankens, er gehort einer allge- 
meinen Normlehre oder Nomologie an, von der die juristische 
nur einen besonderen Teil umfafit. 

Unrichtig ist auch die Unterscheidung Reinachs 2 ) : „Bei 
der Bitte ist der Wunsch Voraussetzung, daB das Erbetene 
geschehe, naher, daB es durch denjenigen realisiert werde, 
an welchen sich die Bitte richtet. Der Befehl hat zu seinem 
Fundamente nicht den bloJSen Wunsch, sondern den WiUen, 
daB der Adressat das Befohlene ausfuhrt." Auch die Bitte 
bedeutet keinen Wunsch, sondern einen Willen. 3 ) 

Ferner betrachtet Reinach seine sozialen Akte als letzte 
Gegebenheiten, die sich nur „direkt erschauen", nicht definiereD 



x ) Stammleb, Theorie, S. 104. 

") Rbinach, Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts, in 
HussERLS Jahrbuch fiir Pkilosophie, I, S. 710. 

3 ) DaB der Wunsch in einer anderen Bedeuttmg des Wortes in 
keinem Gegensatz znm Willen steht. darf naturlich nicht uhersehea 
werden. 
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lassen. „Was aber das Versprechen als solches von anderen 
sozialen Akten, wie dem Befehl oder der Bitte, unterscheidet, 
das kann man wohl versuchen zu erschauen and anderen zur 
Erscbauung zu bringen, es lafit sich aber ebensowenig de- 
finieren, wie man etwa das, was das Rot von anderen Farben 
unterscheidet, definieren kann." 1 ) 

Er geht dabei entschieden zu weit. Was daran un- 
definierbar ist, ist der Begriff der „Bestimmung" oder Forderung 
im Gegensatz zur Mitteilung eines Willens. Es ist namlich 
kein bloBer Wille, denn der ist etwas rein Innerliches, auch 
nicht seine Mitteilung, denn diese ware reiner Seinsgehalt, 
sondern es ist ein Drittes, mit dem Willen jedenfalls Ver- 
bundenes, dem die eigenartige Sollensbedeutung zukommt. 
"Was also daran undefinierbar, einLetztes, Unzusammengesetztes, 
auf Elemente nicht Zuriickfuhrbares ist, das ist die Sollens- 
bedeutung. Ihre verschiedenen Arten aber, wie z. B. Ver- 
sprechen, Befehl, Bitte usw. lassen sich alle recht gut definieren. 2 ) 

>) Reinach, a. a. 0., S. 760. 

2 ) Neuerdings meint Radnitzky (Die „Selbstverpflichtung" als Grund- 
Uge des Volkerrechts, Griinhuts Zeitschr., XLII, 1916, S. 692/93) es sei 
„wohl die selbstverst&ndlichste aller Wahrheiten", daB jeder Befehl den, 
der ihn erteilt, binde, .insofern er, auch wenn er nachtraglich anderen 
Sinnes wird, den Adressaten des unwiderrufen gebliebenen Befehls nicht 
wegen dessen Vollziehung zur Rede stellen, zur Verantwortung ziehen 
oder gar bestrafen oder ihm einen sonstigen Nachteil zufiigen darf. 
Diese Gebundenheit des Befehlenden faflt Radnitzky nicht als eine 
gewollte, sondern als eine „einfach kraft logischer Notwendigkeit" ein- 
tretende auf. Radnitzky ubersieht dabei, dafi diese Gebundenheit nicht 
ans dem Befehl, sondern aus der ethischen Norm, keine Ungerechtigkeit 
zu begehen, folgt. Die Bestrafung des Befehlsadressaten durch den 
Befehlenden wegen Ausf iihrnng des Bef ehles ware aber eine Ungerechtigkeit. 
„Dafi man, urn die Gebundenheit des Befehlenden zu erklaren, nicht ein 
Versprechen in den Befehl hineininterpretieren mufl, zeigt sich" — nach 
Radnitzky, a. a. 0. — „aucli darin, dafl eine Drohung — wohl das direkte 
Gegenteil eines Versprechens ! — den Drohenden gleichfalls bindet.' 
Nun stellt aber eine Drohung jedenfalls ein eigenes Verhalten in 
Aussicht (wahrend eine Norm fremden Verhaltens in ihr wohl mit 
enthalten sein kann, aber nicht mufi). Ich lasse es dahingestellt sein, 
ob eine Drohung schlechthin eine Verpflichtung des Drohenden bedeutet; 
keinesfalls ko'nnte aber daraus, wenn es auch der Fall sein sollte, 
gefolgert werden, dafl auch der Befehl eine Verpflichtung des Be- 
fehlenden setze. 
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§ 66. Befehl nnd EnipfangBbedttrftigkeit. 

Reinach 1 ) behauptet ferner, daB dem Befehle die Tendenz 
wesentlich sei, vernommen zu werden. „Der Befehl ist seinem 
Wesen nach vernehmungsbediirftig." „Ein Befehl ist weder 
eine rein auBerliche Handlung, noch ist er em rein innerliches 
Erlebnis, noch ist er die kundgebende AuBerung eines solchen 
Erlebnisses." „Was hier fiir den Befehl ausgefuhrt wurde, gilt 
auch fiir das Bitten, Ermahnen, Fragen, Mitteilen, Antworten 
nnd noch vieles andere. Sie alle sind soziale Akte, welche 
von dem, der sie vollzieht, im Vollzuge selbst einem anderen 
zugeworfen werden." 

Es ist dagegen nur einzuwenden, daB der Befehl wohl 
seiner Intention nach auf einen anderen gerichtet, „fremd- 
personal" ist, wie es Ebinach 2 ) nennt, jedoch ist er es nur 
seiner Sotibedeutung nach, im Sinne der damit gesetzten Intention, 
daB ein anderer sich irgendwie verhalte, nicht im Sinne 
einer Erreichung dieses angeredeten anderen. Dieser 
Sachverhalt findet in der Bezeichnung der Empfangs- 
bediirftiglceit nicht ihren glucklichsten Ausdruck. Der Befehl 
geht allerdings auf ein Empfangen, es ist seine Absicht, 
empfangen zu werden. Mit dieser Intention ist aber auch in 
dieser Hinsicht dem Begriffe des Befehles Geniige geleistet. 
Ob diese Intention nun auch Verwirklichung findet, ja ob 
die Annahme ihrer Verwirklichungsmoglichkeit gegebenenfalls 
uberhaupt begriindet war, ist fiir den Begriff des Befehles 
nicht mehr maBgebend. Er ist also nicht in dem Sinne 
empf Mgsbedurftig, als ob der Empfang oder seine Moglichkeit 
oder Wahrscheinlichkeit zu seinem Zustandekommen not- 
wendig ware. Es geniigt die dahin gehende Absicht. 
Kann es doch sehr wohl auch unverniinftige, ihren Zweck 
verfehlende Befehle geben. War die Absicht, vernommen 
zu werden nicht mitgesetzt, so war es kein Befehl; fehlt hin- 
gegen bloB die Moglichkeit der Verwirklichung dieser Intention, 
so tut das dem Begriffe des Befehles keinen Abbruch. 



J ) Remach, a. a. 0., S. 707. 
•) A. a. 0., S. 706. 
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Es gehort also zum Begriff des Befehles nicht, daB ihn 
der Adressat kenne oder gar anerkenne. Zum Befehl gehort 
nur die „AuBerung" des entsprechenden Willens. Es ist eine 
WillensauBerung mit einem bestimmten Geltungsanspruche. 

Wenn ich meinem Diener einen Befehl gebe, so ist es 
ein Befehl, auch wenn er ihn aus Zerstreutheit iiberhort. 
Er braucht ihn auch nicht „anzuerkennen", um ihn zum Be- 
fehl zu machen. 

Auch der einzelne Kechtsbefehl bedarf daher keiner 
Anerkennung zu seiner Geltung. Wenn er von dem be- 
stimmten Urheber herruhrt, dessen Befehle Eechtsnormen 
sind, so ist er fertig da und verpflichtet, ob er nun gekannt 
sei oder nicht. Es bedarf weiter keiner besonderen Fiktion, 
das Recht als bekannt vorauszusetzen. Es geniigt der Rechts- 
satz, daB die Unkenntnis, die tatsachliche, wirkliche Unkenntnis 
einer Rechtsnorm nicht von der Verpflichtung seiner Befolgung 
enthebt. Das Recht setzt nicht eine allgemeine Kenntnis 
seiner selbst voraus, sondern es pflegt sich um diese Kenntnis 
nur nicht zu kiimmern. Das mag als ungerecht empfunden 
werden, andert aber an der Sache nichts und ist iibrigens 
eine Frage des Norminhaltes; denn es ist der Inhalt der 
Rechtsnorm selbst, der dariiber entscheidet, auf wen er Bezug 
haben will. Es ware auch ein Rechtssatz denkbar, der nur 
an diejenigen gerichtet ist, die von ihm Kenntnis besitzen. 
Es konnte ganz gut eine Rechtsverfiigung z. B. fur eine ge- 
wisse Zeit oder iiberhaupt nur fur diejenigen Geltung verlangen, 
die von ihr Kenntnis haben, nicht aber auch fur die, denen 
sie nicht zur Kenntnis gelangt ist. 1 ) 

*) Es braucht daher die sogen. „Imperatrvtheorie" (siehe unten, § 71) 
durchaus nicht zur Anerkennungstheorie zu fiihren, wie Kelsbn meint. 
Auch M. E. Maybe (Rechtsnormen und Kulturnormen, S. 6ff.) lehrt die 
Empfangsbediirftigkeit des Befehles: „Kein vernunftiger Mensch legt 
aber einem Befehl verbindliche Kraft bei, wenn es ihm bekannt ist, dafi 
die Person, welcher der Befehl gilt, denselben nicht vernommen habe". 
„Der Staat behandelt wider besseres Wissen jeden Untertanen, als ob er 
das Reichsgesetzblatt gelesen und verstanden habe ! Wer wollte ernstlich 
diese ungeheuere Annahme als Grundlage unserer ganzen Rechtspflege 
verteidigen?" 

Diese Annahme ist aber gar keine Fiktion des Staates, sondern 
nnr eine der Rechtswissenschaft. Der Staat behandelt also nicht „wider 
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§ 67. Befehl nnd Sanktion. 

Austin 1 ) zieht den Umfang des Begriffes „Befehl" wieder 
nach einer anderen Richtung hin zu eng. Er versucht den 
Befehl vom einfachen Begehren dadureh zu unterscheiden, daB 
der Befehl eine Sanktion habe, die Bitte oder das einfache 
Begehren dagegen nicht. Ein Befehl unterscheidet sich nach 
Austin von anderen Arten des Wollens nicht durch die 
Art und Weise seiner Kundgebung, sondern durch die Macht 
und durch die Absicht des Befehlenden, ein Ubel fiir den Fall 
der Aufierachtlassung des Willens zu verhangen. Ein Befehl 
ist ihm also die Aufierung eines Wollens mit der Sanktion 
der Zufiigung eines Ubels fiir den Weigerungsfall, wahrend 
die Bitte ein Wollen ohne diese Sanktion bedeutet. 
Diese Unterscheidung ist jedoch nicht richtig. Ein Be- 
fehl wird dadureh noch nicht zur Bitte, daB ich nicht die 
Macht oder die Absicht habe, seine Mifiachtung zu ahnden; 
er bleibt Befehl, ob ich seine Nichtbefolgung tatsachlich strafe 
oder nicht. Freilich hangt der Befehlscharakter nicht von 
„der Art und Weise seiner Kundgebung" ab: es kann eine 
barsch geauBerte Bitte und einen hoflichen Befehl geben. 
Der Tonfall entscheidet es nicht; worauf es bei der Unter- 
scheidung ankommt, ist immer nur der Geltungsanspruch, den 
die Willensauflerung selbst erhebt. Man konnte vielleicht 



besseres Wissen" jeden Dntertanen so, als ob er das Recht kennte, 
sondern er nimmt die Reehtskenntnis gar nicht an, wo sie nicht vor- 
h an den ist. Er erachtet es dagegen als zweckinafiig, die Ungerechtig- 
keit zu Teruben, sich an die Gesetzeskenntnis nicht zu kehren, nnd 
wahlt damit das kleinere tJbel einem Rechtsinhalt gegeniiber, der sich 
wohl denken liefie, und der das Recht auf die Rechtskundigen be- 
schranken wollte. Es ist das einer der Palle, in denen das Recht bloB 
die wehetuende Wahl hat, von zwei tfbeln das eine zn wahlen. Es ist 
daher gar keine .L'ngeheuerlichkeit", sondern ein hochst wohlerwogener, 
verniinftiger Satz. Aber auf alles das kommt es hier gar nicht an. Hier 
ist blofi von Bedentung. dafi der Begriff des Befehles nicht seine Kenntnis 
seitens des Adressaten voraussetzt, daB folglich einerseits die Tatsache 
der Qesetzesunkenntnis gar keine Schwierigkeit fur die sogen. Imperativ- 
theorie bedeutet, und dafi anderseits diese nicht die Anerkennungstheorie 
zu Hilfe zu nehmen braucht. 

') Austin, Lectures, P, S. S9. 
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meinen, die Lehre Austins sei wenigstens insofem richtig, 
als die Bitte keine Sanktion haben konne. Da es zu ihrem 
Wesen geh5rt, die Erfiillung der WillensauBerung von der 
Zustimmung des Angeredeten abhangig zu machen, so — 
konnte man meinen — konne ihr keine Sanktion, keine Drohung 
fur den Weigerungsfall beigegeben sein, ohne den Charakter 
der Bitte zu zerstoren. Eine Sanktion bedeutet immer einen 
Zwang, und dieser ist immer gegen den Willen des Ge- 
zwungenen gerichtet; eine sanktionierte WillensauBerung, die 
auf ein fremdes Verhalten gerichtet ist, ware also immer ein 
Befehl. Es ware also nach dieser Ansicht an der Lehre 
Austins blofi so viel unrichtig, daB nicht umgekehrt auch jeder 
Befehl eine Sanktion haben miisse und dafl der Befehl nicht 
gerade durch die Verbindung einer WillensauBerung mit 
einer Sanktion von anderen Willens&uBerungen zu unter- 
scheiden ware. Doch es muB dagegen bemerkt werden, daB 
auch eine Aufforderung und selbst eine Bitte mit einem 
Nachteil sanktioniert sein kann, wenn nur dem Aufgeforderten 
freigelassen wird, zwischen der Erfullung der Forderung 
oder dem Erleiden des fur den Weigerungsfall in Aussicht 
gestellten Nachteils zu wahlen. 1 ) „Bring mir ein Glas Wasser , 
sonst bringe ich dir auch keines" kann eine Bitte sein; 
„bring mir ein Glas Wasser, ob du Lust hast oder nicht", 
isteinBef ehl, selbst wenn wederausdriieklich nochstillschweigend 
eine Sanktion hinzugefiigt ist. Ob es praktisch ist, dort zu 
befehlen, wo die Sanktion ganzlich fehlt, und ob es nicht an- 
gezeigter ist, sich in solchen Fallen mit einer weniger un- 
bedingten Art von Aufforderung zu begnugen, ist eine andere 
Frage. 

Da nun Austin das Recht als Norm, diese aber immer 
als Befehl definiert und somit das Recht unter den Oberbe- 
griff des Befehles bringt, so enthalt dadurch seine Rechts- 
deflnition, was bereits in anderem Zusaminenhang bemerkt 
worden ist, das Zwangsmerkmal. Fur ihn ist der Begrift des 



*) Vgl. die Anmerkungen J. Browns (The Austinian Theory of Law, 
1906, S. 7 und die nicht besonders gelungenen Ansfuhrungen ebenda 
S. 330—354 : „A consideration of some objection to the conception of 
positive law as State-command". 



202 Siebentes Kapitel. Befehlsrecht und Versprechensrecht. 

Befehles der weitere Begriff, der Begriff der Norm oder der 
Begel der engere. In seinem Befehlsbegriff steckt aber bereits 
der Begriff der Sanktion oder des Zwanges, weshalb es in 
seinem Sinne Rechtsnormen ohne Sanktion nicht geben kann. 1 ) 
Er betrachtet folglich eine lex imperfecta nicht als eine Rechts- 
norm, denn sie ist kein Befehl in seinem Sinne, sondern nur 
ein Ratschlag. 2 ) 

Nach einer anderen Richtung bin wird der Begriff 
des Befehles eingeengt, wenn aufier des erwahnten Gel- 
tungsanspruches auch nocb ein gewisser Grad seiner Ver- 
wirklicbung gefordert wird. So lehrt z. B. Hold v. Fbenbck 3 ) : 
„Dem Befehlenden ist begrifflich ein Machtmoment eigen. 
Nicbt die Willenskundgebung eines beliebigen Subjektes kann 
als Befehl angesehen werden. Vielmehr kann von einem Befehl 
vernunf tigerweise nur dann die Rede sein, wenn der Bef ehlende 
die Macht hat, seinen Willen wenigstens regdmaflig durchzu- 
setzen". 

Fur den Begriff des Rechts ist dieser Streit schlieBlich 
ohne Bedeutung, da ja fur den Begriff des Rechtsbefehles 



') Vgl. Lectures, I, S. I 

") Lectures, I 5 , S. 99. Wenn Austin auch die erlaubenden und die 
interpretierenden Rechtssiltze nicht als Befehlsnormen gelten lafit, 
so macht er sich damit unnotige Schwierigkeiten, wie bereits 
gezeigt worden ist. Ganz den Austin schen Spuren folgend unter- 
sucht den Begriff des Befehles Hbabn, The Theorie of legal Duties and 
Bights, An introduction to analytical Jurisprudence, Melbourne 1883, 
ch. I: .Theory of command" S. 1— 15. Im Begriff des Befehles ware 
nach Hkarn nicht nur der Begriff einer Drohung mitenthalten (S. 3), 
sondern es gehSrte zum Vorhandensein eines Befehles sogar die Annahme 
der Wirksamkeit der Drohung, da sonst das Verhalten des Adressaten 
nicht beeinfluflt wurde (S. 5). 

Auch Kklseh (a. a. 0., S. 245) sieht das Kennzeichen des sogen. 
formalen Rechts im Fehlen einer Sanktion, und er stellt dadurch die 
sogen. lex imperfecta mit dem sogen. blofi formalen Recht gleich — was 
durchaus nicht angeht. Das sanktionslose Gesetz enthalt eine Forderung, 
das sogen. formale Gesetz enthalt keine. Ob etwas eine blofie Aussage, 
ein blofier Wunsch oder Ratschlag, oder aber ein Befehl oder ein Ver- 
sprechen der Rechtsmacht ist, entscheidet auch daruber, ob der betreffende 
Satz ein Rechtssatz ist oder nicht. Vgl. auch A. Appolteb, Zur Normen- 
theorie, Arch. f. off. Recht, XXm, 1908, S. 365 ff. 

') Hold y. Fbbhbck, Die Rechtewidrigkeit, I, S. 77. 
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das Merkmal des regelmaBigen Durchsetzens ohnehin dazukommt, 
wenn es auch nicht bereits in den Befehlsbegriff Aufnahme 
gefunden hat. Nur ist auch hier wieder daranf zu achten, 
daB sich das Merkmal des regelmaBigen Durchsetzens nicht 
auf den einzelnen Befehl, sondern auf die Gesamtheit der von 
einer Macht erlassenen Befehle bezieht. Es kann demnach 
ein Befehl, den der Befehlende nicht regelmaBig durchzusetzen 
vermag, nichtsdestoweniger ein Reehtsbef ehl sein, falls seiu Ur- 
heber seine sonstigen Befehle regelmaBig befolgt sieht. 

§ 68. Befehl und Gewohnheitsrecht. 

Es ist von den Kritikern Austins namentlich von Maine 
(und in AnschluB an ihn auch von Lightwood und Claek) 
viel Gewicht auf den Umstand gelegt worden, daB das Recht 
nicht unter den Oberbegriff des Befehls gebracht werden konne, 
weil seine ersten Anfange. und auch ein guter Teil der spateren 
Rechtsnormen nicht bewuBtem menschlichen Wollen ent- 
springen. 1 ) Das Recht ware demnach nur als Ergebnis be- 
wufiter Gesetzgebung Befehl, als AusfluB gewohnheitsmafiiger 
Ubung hingegen nicht. Allerdings entsteht das Gewohnheitsrecht 
nicht in der Form des Befehles — dies ist der entscheidende 
Punkt dem gesetzten Recht gegenuber — , aber wenn es einmal 
da ist, bedeutet es nichtsdestoweniger einen Befehl, d. h. es 
bedeutet eine Forderung ohne Riicksicht auf den Willen des- 
jenigen, der sie erfiillen soil. Wenn das primitive Recht und 
iiberhaupt das Gewohnheitsrecht also auch nicht bewufit ent- 
steht, so ist es, wie immer es auch entstanden sei, trotzdem 
eine Willensnorm. Mit demselben Rechte konnte ja auch jemand 



*) Maine, Lectures on the Early History of Institutions, 6. AufiL, 
S. 363: „Many persons, and among them some men of powerful mind, 
have struggled against the position that the great mass of legal rules 
which have never heen prescribed by the organ of State, conventionally 
known as the Legislature, are commands of the Sovereign". Ebenso 
Make, Village Communities, S. 67: „ Without the most violent forcing 
of language, it is impossible to apply these terms command, sovereign, 
obligation, sanction, right to the customary law, under which the Indian 
village communities have lived for centuries, practically knowing ne 
other law civilly obligatory". 
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dem primitiven Rechte den Charakter der Norm uberhaupt 
absprechen, da, falls nicht von einer absoluten Richtigkeitsnorm 
die Rede ist, im Begriff der Norm auch der Begriff der For- 
derung und damit auch der des Willens mitenthalten ist. 

Das primitive Recht, wie uberhaupt das Gewohnheitsrecht, 
entsteht ja auch nicht als Norm. Wir konnen aber von einem 
Rechte oder von einem Gewohnheitsrechte doch erst dann sprechen, 
wenn aus der unbewufiten Befolgung eine Normbefolgung ge- 
worden ist. Die blofie Gewohnheit ergabe erst die Normalitat im 
Seins-Sinne. Gewohnheit ist noch nicht Recht, wenn auch 
Recht aus Gewohnheit hervorgeht. Erst wenn aus der Gewohn- 
heit eine Forderung des gewohnten Verhaltens geworden ist, 
kann von Recht gesprochen werden. Dasselbe gilt ebensogut 
fur die Sitte: Gewohnheit an und fiir sich ist noch nicht Sitte; 
es muB erst die Mifibilligung ihrer Verletzung hinzutreten. 
Damit ist sie aber auch eine geforderte Gewohnheit; Sitte ist 
geforderte Gewohnheit, wenn es auch feststeht, daB nicht die 
Forderung der Gewohnheit, sondern die Gewohnheit der For- 
derung vorausgegangen ist. 1 ) 

§ 69. Das Yersprechen. 

Die Forderungen der Rechtsmacht, die von ihren Unter- 
gebenen befolgt werden sollen, enthalten Befehle; damit ist 
jedoch der ganze mogliche Umfang des Rechtsbegriffes noch 
nicht erschopft; zu dem Begriff von Recht, den die Juristen 
suchen, konnen auch Normen gehoren, die die Rechtsmacht 
fiir ihr eigenes Verhalten aufstellt. DaB z. B. die Gesetze in 
einer bestimmten Weise zustande kommen sollen, dafi der Rechts- 
macht gegenuber ihren Untertanen, solange sie nicht anders 
verfiigt, gewisseBeschrankungenauferlegt seien, — sindBeispiele 
von Satzen. die wir nicht nur rechtliche nennen, sondern deren 



l ) Freilich, stellt sich die diesbezttgliche Polemik gegen Austin auf 
die Grnndlage, da6 Kormen der Gewohnheit fruher bestehen als der 
^Sovereign" Austins (vgl. Clabk, Practical Jurisprudence, S. 167), so ist 
sie im Kechte. Da Austin in seinen Begriff eines rechtsetzenden Paktors 
das Merkmal der Bestimmtheit anfgenommen hat, so kann sein Stand- 
pnnkt gegen den Einwand, da6 es Becht gibt, das in seiner Definition 
keinen Platz hat, nicht verteidigt werden. 
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Zugehorigkeit zu unserem Rechtsbegriff zu Zeiten als eine 
seiner wichtigstenEigenschaften erachtet wird. Wir miissen uns 
mit der Tatsache abfinden, dafi es unter den Rechtsnormen 
auch solche gibt, die die Rechtsmacht fur ihr eigenes Verhalten 
aufstellt, und wir miissen nunmehr dieser Tatsache eingedenk 
die logische Struktur der Rechtsnorm entwickebx 

Eine Verhaltungsnorm, die auf das Verhalten des Norm- 
setzers gerichtet ist, nennen wir eine Maxime des Verhaltens 
oder einen Vorsatz. Der Vorsatz ist, obwohl autonom, noch 
immer anethisch; er entspringt dem Willen schlechthin (der 
„tierischen Willkiir" Kants). Die ethische Norm ist autonom, 
aber sie entspringt der praktisehen Vernunft; sie ist die 
autonome Forderung, die ein absolutes Sollen zum Ausdruck 
bringt, wahrend der Vorsatz schlechthin nur eine Willensnorm 
ist, die sowohl richtig als unrichtig sein kann. Wir 
konnen uns also, von der Moral ganz abgesehen, Maximen 
setzen, wir konnen uns etwas vornehmen. Solange ein der- 
artiges Normsetzen eine interne Angelegenheit bleibt, gehort 
sie dem Gebiete der Autonomie an. Selbst derartige Nonnen, 
die eine rechtssetzende Macht etwa an sich selbst richtet, 
Normen, die sie zu Maximen ihres Verhaltens macht, Vorsatze, 
die sie sich zur Ausfiihrung VQrnimmt, gelangten damit noch 
nicht ins Gebiet des Rechtlichen. 

Auch dadurch wird ein Vorsatz nicht zum Versprechen, 
daB er mitgeteilt wird. Ein Versprechen ist nicht bloB ein 
mitgeteilter Vorsatz; auch nicht bloB ein Vorsatz, jemand 
etwas zukommen zu lassen. Reinach 1 ) hat dies ausfiihrlich 
dargetan: „Das Versprechen ist weder Wille, noch Auflerung 
des Willens, sondern es ist ein selbstandiger spontaner Akt, 
der nach aufien sich wendet, in aufiere Erscheinung tritt. 
Diese Erscheinungsform mag Versprechenserklarung genannt 
werden. Eine Willenserklarung ist sie nur mittelbar, insofern 
dem spontanen Versprechungsakte notwendig ein "Wollen zu- 
grundeliegt. Nurindem man an der AuBenseite des Versprechens 
haften blieb, ohne sich in es selbst zu vertiefen, konnte man 
es mit der mitteilenden Auflerung eines Willensvorsatzes ver- 



x ) Bbinach, a. a. 0., S. 715. 
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wechseln. Dieselben Worte ,ich will das fiir dich tun' konnen 
ja als VersprechensauBerung und als mitteilende Willensaufierung 
fungieren. Es ist auch sonst so, dafi verschiedene soziale 
Akte sich derselben Erscheinungsform bedienen konnen". 

Auch der Vorsatz ist bereits eine Norm. Er ist 
eine Forderung an den eigenen Willen. Er ist eine Forderung 
des gegenwartigen Willens an den zukunftigen. Bereits der 
Vorsatz erheischt unbedingte Befolgung, wie der Befehl. Etwas 
unter der Bedingung auszufiihren, dafi man es seinerzeit wollen 
werde, ware noch kein Vorsatz, iiberhaupt noch kein Willens- 
entschlufi. 

Beim Versprechen kommt dagegen zu dem rein autonomen 
Gesetztsein des Vorsatzes noch der gewissermafien heteronome 
Umstand hinzu, dafi der Versprechende auch dem Versprechens- 
empf anger gegenuber gebunden ist, und dafi diese Gebundenheit 
mit zu dem besondern Geltungsanspruch des Versprechens gehbrt. 

Es ist auch sogleich noch hervorzuheben, dafi mit 
dem Versprechen ein ethischer Gehalt in das Recht 
gelangt. Nicht als ob der Begriff des Versprechens und 
der Versprechensverpflichtung bereits an sich ethischer 
Natur waren! Ein Versprechen schlechthin bedeutet an und 
fur sich nur ganz in demselben Shine eine Verpflichtung, wie 
der Befehl, also ganz abgesehen von jeder etwa damit ver- 
knupften ethischen Gebundenheit. Die Verpflichtung, die sich 
aus dem nackten Befehl, wie aus dem Versprechen ergibt, ist blofi 
dasjenige Sollen, das im besondern Geltungsanspruche dieser 
Akte steckt. Diese Verpflichtung ist also noch ganz 
anethisch. 1 ) 

Fur den Befehl laBt sich das leichter einsehen. Hier ist 
die bindende Bedeutung, die dem Befehle an und fiir sich 
zukommt. von der Verbindlichkeit, die etwa von der Moral an 
einen Befehl geknupft sein kann, leicht zu unterscheiden, 
weil die Moral nicht an jeden Befehl die Pflicht seiner 



x ) Vgl. Eeinach, a. a. 0.. S. 715 : „Dafi die mitteilende AnJJerung 
eines Willensvorsatzes eine Verbindlichkeit erzengt, ist freilich un- 
begreiflich. Wir haben aber in dem Versprechen einen Akt eigener Art 
gefnnden, und wir behanpten, dafi es im Wesen dieses Aktes griindet, 
Anspruche und Verbindlichkeiten herTorzubringen". 
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Erfiillung kniipft. Es lafit sich also die nackte, bereits 
mit dem Begriffe des Befehles gemeinte normative Bedeutung 
leicht von derjenigen trennen, die etwa eine ethische 
Norm an einen Befehl kniipft. Fur das Versprechen 
hingegen macht die Trennung dieser beiden normativen Be- 
deutungen insofern Schwierigkeiten, als die Moral bereits mit 
dem Versprechen an sich zunachst die Verpflichtung seiner Er- 
fiillung verkniipft und somit diese Pflicht jedem Versprechen 
anhaftet, wovon dann noch die Sittlichkeit oder Unsittlich- 
keit des besonderen Versprechensinhaltes wie auch die 
Schlichtung der sich hieraus etwa ergebenden Mifihelligkeiten 
zu unterscheiden ist. Infolge dieser Verkniipfung der nackten 
Versprechenspflicht mit der sittlichen liegt die Annahme nahe, 
dafi die normative Bedeutung des Versprechens schlechthin mit 
seiner ethischen Bedeutung zusammenf alle. Dies trifft nun aller- 
dings nicht zu; 1 ) da jedoch ein generelles Gebot der Sittlichkeit die 
Erfiillung der geleisteten Versprechen verlangt, so gelangt durch 
die Versprechensnormen einer Eechtsmacht ein ethischer Gehalt 
in das Recht. 

Es steht dies nicht in Widerspruch mit unserer strengen 
Scheidung von Recht und Moral; es bedeutet keinen 
Widerspruch mit der Ausschliefiung jedes Norminhaltes 
aus dem Rechts&e^rn/fe, denn es mu8 ' ja unter den Rechts- 
normen keine Versprechensnormen geben, es kann ein 
Recht auf der reinen Befehlsgrundlage stehen bleiben. DaS 
jedoch sittliche Inhalte in das Recht hineingelangen Jconneti, 
dafi sich das Recht iiberhaupt auf die Basis der Moral stellen 
kann, dafi es nicht schlechthin anethisch bleiben mufi, haben 
wir ja nicht geleugnet. Wir haben es im Gegenteil so sehr 
zugegeben, dafi wir sogar die Moglichkeit, die Rechtsmacht 
auf die moralische Billigung der Untergebenen zu griinden. 
erkannt haben. 

Wir haben nun in der Versprechensnorm eine weitere 
Verkniipfung des Rechtes und der Moral vor uns, und wie 
tief diese Verbindung das Recht beriihren kann, wild sich 
aus dem Folgenden zur Geniige ergeben. 



Vgl. auch RBDU.CH, a. a. 0., S. 726—740. 
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Immerhin brauchen wir aber unseren anethischen Ober- 
begriff von Recht und wollen ihn in aller Scharfe aufrecht- 
erhalten. Die ethische Grundlage liefert immer nur besondere 
Moglichkeiten, und diese Verbindungen von Kecht und Moral 
lassen sich gerade nur dadurch in ihrer wahren Bedeutung 
erfassen, daB wir sie eben als blofie Moglichkeiten er- 
kennen und nicht etwa die eine oder die andere dieser Mog- 
lichkeiten als notwendige Begriffsteile des Rechts auffassen. 
Unsere modernen Bechtsvorstellungen sind allerdings mit Ver- 
sprechensrecht derart durchwoben, dafi dadurch der Irrtum, die 
Idee einer moralischen Verpflichtung gehore schon zum Begriff 
des Rechts, auch wieder von dieser Seite her nahegelegt wird. 

Die Erkenntnis, daB es neben den Befehls-Rechtsnormen 
Versprechens-Rechtsnormen geben kann, dafi aber sodann mit 
den letzteren notgedrungen ein ethischer Inhalt ins Recht 
gelangt, wahrend mit den Befehlen ein ethischer Gehalt ver- 
bunden sein kann oder auch nicht, ist von Wichtigkeit fur 
die Konstruktion ganzer Partien moglicher Rechtsinhalte, 
wie z. B. der rechtlichen Gebundenheit der Rechtsmacht, der 
Verfassung im engern Sinn, des subjektiven Rechts usw., wie 
die Untersuchung dieser Fragen des naheren zeigen wird. 

§ 70. Zur Literatur des Begriffes des Yersprechensrechts. 

Die Unterscheidung von Befehlsrechtsnormen und Ver- 
sprechensrechtsnormen ist nicht unbekannt, ist jedoch bisher 
nicht genugend durchgefiihrt und verwertet worden. So finden 
wir bei Eisele 1 ) die Kategorie eines „ausgesprochenen Vor- 
satzes des Gesetzgebers", ohne da6 sie festgehalten wiirde. 

.THEBrjJG versucht dieser Verschiedenheit durch die Gegen- 
uberstellung der einseitig und zweiseitig verbindenden JJorm 
gerecht zu werden. Die Absicht der Staatsgewalt beim 
Erlassen der Rechtsnonn kann namlich nach der Auffas- 
sung Jhekings'i entweder dahin gehen, damit blofi den- 
jenigen zu binden. an den sie gerichtet ist, nicht aber 
sich selbst, so daB sie sich vorbehalt. sich iiber das 



') Eisele, Unverbindlicher Gesetzesinhalt, S. 20. 

8 ) Jhbbing, Der Zweck im Recht I*, S. 263/64, 273/74. 
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Recht im einzelnen Falle hinwegzusetzen, — oder sie 
kann die Rechtsnorm auch mit der Absicht and der Zusicherung 
erlassen, dafi sie selber sich daran binden will. Erst mit 
dieser Form erlangt das Eecht nach Jheeing seine vollendete 
Gestalt : die einseitig bindende Norm ist die Gestalt des Rechts 
auf der Stufe der Despotie, die zweiseitig bindende Norm ist 
die Gestalt des Kechts „im geordneten Rechtszustande" . 
Diese Unterscheidung leidet aber an dem Fehler, dafi sie 
unanwendbar ist auf Normen, mit denen die Reehtsmacht gar 
niemand anderen als sich selbst verpflichten will, die also gar 
nicht zweiseitig, sondern blofi einseitig verpflichtende Normen 
sind, nur dafi der Verpflichtete nicht ein Untergebener, sondern 
die Reehtsmacht selbst ist. 

Dagegen trifft unsere Unterscheidung von Befehls- und 
Versprechensnormen auch den von Jheeing hervorgehobenen 
Unterschied: es kann namlich zu einer Befehlsnorm das Ver- 
sprechen hinzukommen, die Befehlsnormen gleichmafiig durch- 
zufuhren. 

Jheking ist dieser Auffassung sehr nahe geriickt, 1 ) als 
er erkannt hat, dafi die Reehtsmacht an sich selber keine Im- 
perative richten kann, weil dazu zwei Willen gehoren. „Man 
kann sich fest vornehmen" — lehrt Jheeing — „etwas zutun, 
und seinen Vorsatz unverbruchlich ausfiihren und selbst einem 
anderngegeniiber die Verpflichtung dazu anerkennen, aberdenBe- 
griff Imperativ darf man darauf nicht anwenden, ohne ihn selber 
aufzuheben — Imperative an sich selber sind eine contradictio 
in adjecto." Es hatte nur noch des einen Schrittes bedurft, 
daB die Reehtsmacht in diesem Falle eine Versprechensnorm 
setzt. 

Auch Bieeling 2 ) gelangt zum Ergebnis, dafi man Rechts- 
norm und Befehl nicht gleichsetzen darf. Er bezeichnet zwar 
das Recht als den Inbegriff vonlmperativsatzen, will aber damit 
nicht sagen, dafi alle Rechtssatze Befehle seien. Er setzt zwar 
die Begriffe Norm und Imperativ gleich, nicht aber auch die Be- 
griffe Norm und Befehl. Er will damit nur einen Platz fur 

*) Zweek im Recht, P, S. 258/59. 

") Kritik der juristischen Grundbegriffe, II, S. 7, 349; Juristische 
Prinzipienlehre, I, S. 27—29, IV, S. 209. 

Somlo, Juristische Grundlehre. • 14 



210 Siebentes Kapitel. Befehlsrecht und Versprechensrecht. 

seine „ Vertragsnormen" freilassen. Das Recht bestiinde seiner 
Ansicht nach also etweder aus Befehlen oder aus Vertrags- 
normen, wobei nicht auBer acht zu lassen ist, dafi im Rechts- 
begriffeBiBEMNGS auchunsere Konventionalnormen mitenthalten 
sind, und dafi er den Begriff der Vertragsnorm schon deshalb 
innerhalb seines Rechtsbegriffes braucht. 1 ) 

An einer anderen Stelle 2 ) ist Bibbmng nahe daran, die 
Bedeutung des Versprechens fiir das Recht zu erkennen, indem 
er von den einseitigen Rechtsgeschaften (in seinem Sinne) 
spricht, die sich in einem „bloBen Norm-nehmen" vollziehen 
und sich auch im offentlichen Recht nachweisen lassen, „so 
die feierliche Zusicherung des Monarchen, eine Verfassung 
bestimmter Art geben zu wollen; so vor allem die Edikte der 
romischen Magistrate, in denen sie die Normen fur ihre eigene 
Verwaltung aufstellen." 

Aber er geht an diesen, unsere Auffassung allerdings erst 
nahelegenden Satzen — jedenfalls aus Griinden seiner Aner- 
kennungstheorie — vorbei, ohne sie weiterzufuhren und ohne 
sich der Tragweite, die einer solchen Weiterspinnung dieses 
Gedankens zukame, bewufit zu werden. 

Auch Thon 8 ) beriihrt die Frage: „In der Norm, die sich 
der Staat setzt, kann aber mehr liegen wie die Verkiindigung 
eines Entschlusses. Sie kann zugleich im Interesse Einzelner 
diesen die Verheifiung eines gewissen staatlichen Verhaltens 
geben. Lautet die Zusicherung so, dafi der Einzelne auf die 
Erfullung derselben zu bauen vermag, und ist sie zugleich in 
dieser Absicht gegeben, so verpflichtet sich der Staat mit 
dieser Norm gegen den, dem die Zusicherung gilt." 

Jellts-bk 5 ) gelangt ebenfalls zur Erfassung des Begriffes 



') Im IT. Bd. S. 209 seiner Jurist. Prinzipienlehre kommt Biebling 
zum Ergebnis : .Alle N'ormen sind Aufierungen eines Willens, der sich 
zugleich an einen aEderen Willen richtet — sei es, um (als Normgeber) 
andere zu einem bestimmten Yerhalten zu veranlassen. sei es, um sich 
selbst ials Normnehner, in eines anderen Dienst zu stelien". Mit dem 
Normnehmen ist aber nicht eic Versprechen gemeint, sondern jede auf 
die Normerfiillung gerichteie Gristesart. 

2 ) Primipienlehre, II. S. 205. 

3 ) Thon, Bechtsnorm und mbjektivei Recht, 8. 142. 
*) Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 359 60. 
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der Versprechensnorm, die er als „Zusicherung" bezeichnet, jedoch 
ohne sie klar herauszuarbeiten. Indem er die staatliche Ge- 
bundenheit in Gegensatz zum theokratischen Absolutismus 
bringt, hebt er hervor, dafi das Eecht des rechtlich gebundenen 
Staates auch die Zusicberung an die Untertanen enthalt, 
dafi die Staatsorgane verpfliehtet sind, ihr gemafi zu verfahren. 
„Es liegt nun in jedem Rechtssatz zugleich die Zusichernng 
an die Untertanen verborgen, dafi er fur die Dauer seiner 
Geltung auch den Staat selbst verpflichte." „Der Staat ver- 
pfliehtet sich im Akte der Rechtsschopfung, wie immer dieses 
Recht entstehen moge, gegeniiber den Untertanen zur An- 
wendung und Durchfiihrung des Rechtes." Es ist daran zu- 
nachst auszusetzen, dafi Jellinek die staatliche Zu- 
sicherung nur als das allgemeine, im Konstitutionalismus iiber- 
haupt liegende Versprechen bemerkt, das die Durchfiihrung 
der Rechtsnormen iiberhaupt betrifft. Er bemerkt also nur das 
im Verfassungsstaate hinter jedem Befehle verborgene 
Versprechen, den Befehl durchzufuhren; er bemerkt aber nicht 
die Moglichkeit selbstandiger Versprechungen der Rechtsmacht, 
und er gent auch darin fehl und verdunkelt dadurch seine Aus- 
fiihrungen, dafi er diese Staatsversprechen damit beleuchten 
mochte, eine solche Bindung des Willens an die von ihm einseitig 
abgegebene Erklarung sei schon dem Privatrechte nicht fremd, 
und es als einen „formalistischen" Einwand 1 ) zuriickweist, 
dafi die rechtliche Verpflichtung des Einzelnen im Privatrechte 
auf dem hoheren Willen der staatlichen Rechtsordnung be- 
ruhe und daher fiir die Moglichkeit staatlicher Selbstver- 
pflichtung nichts beweise. 

Auf diesem Wege macht M. E. Mayek 2 ) einen Schritt 
weiter : Fiir den Untertanen ist die staatliche Willenserklarung 
nicht ein Befehl, sondern ein Versprechen, nicht eine Ver- 
haltungsmafiregel, sondern ein Garantieschein. „Die ein- 
heitliche Willenserklarung des Staates hat, weil sie sich nach 
zwei Seiten hin wendet, zwei Bedeutungen und, weil sie einen 



') Gegeniiber Sibgbl, Das Versprechen ah Verpflichtungsgrund im 
heutigen Recht, 1873. Der gleiche Einwand ist anch von Ksabbb (Die 
Lehre der Rechtssouveranitdt, 1906, S. 8) erhoben worden. 

3 ) Kechtsnormen und Kulturnormen, 1903, S. 49/50. 

14* 
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Inhalt hat, zwei einander entsprechende Bedeutungen; sie 
befiehlt den Verwaltern des Gesetzes und gibt gerade deswegen 
den Untertanen ein Versprechen." „Das Versprechen hat 
wiederum verschiedene, einander entsprechende Inhalte, je 
nachdem man es an den Berechtigten oder Verpflichteten ge- 
richtet sein lafit. Es ist fiir den Berechtigten eine Zusage, 
fur den Verpflichteten eine Drohung." 

Der Begriff des Versprechensrechts ist damit zum Durch- 
bruch gelangt, aber immer noch im JELLiNEKSchen Geleise 
nur als Kehrseite eines Befehles. Alle Rechtssatze waren 
damit den Organen gegeniiber nur Befehle und den Burgern 
gegeniiber nur Versprechen. Eine unrichtige Ansicht in der 
Adressatenfrage verdunkelt hier noch die Bedeutung des Ver- 
sprechens fiir das Eecht, die Wahrheit namlich, daB sich 
sowohl der Befehl wie das Versprechen sowohl an Organe 
wie an Nichtorgane wenden kann, und dafi auch im Verhaltnis 
der Rechtsmacht zu den Nichtorganen das Befehlsrecht das 
Primare ist und die Grundlage fiir das Versprechensrecht 
abgibt. 

Der Begriff des Versprechensrechts ist auch bei Zitelmahn 1 ) 
zufinden: „Die Betrachtung (der staatlichen) SchutzverheiBung 
zeigt uns ... die zweite Art von Rechtssatzen; sie zeigt, daB 
nicht alles objektive Recht aus Befehlen und Erlaubnissen 
best«ht. In der Rechtsordnung sind namlich eine Reihe von 
Satzen enthalten, durch die der Staat etwas Bestimmtes zu 
tun oder zu nnterlassen verspricht, d. h. sich selbst bindet, 
eine Verpflichtung sich auferlegt, und durch die er Grenzen 
und Inhalt seiner Handlungsfreiheit gegeniiber den Einzelnen 
festsetzt, sich selbst offentliche Rechte gewahrt. An sich 
liegt in alledem nur eine Erklarung, spater so und so tatig 
oder nicht tatig werden zu wollen, aber diese Erklarung ist 
nach dem eigenen Willen des Staats eine solche, die sogleich 
bindet und nicht anders als durch neue Gesetzgebung zu andern 
ist: sie ist auch insoweit eine Wiflewserklarung. 

Man hat nun auch diese Vorausbestimmung des Staats 
iiber seine Tatigkeit auf Befehle und Erlaubnisse zuriick- 



*) Zitelmann, Internationales Prioatreeht, I, 1897, S. 45. 
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geffihrt: sie enthalte Befehle und Erlaubnisse an die Organe 
des Staats, in bestimmter Weise tatig zu werden. Unzweifelhaft 
lassen sich solche Befehle und Erlaubnisse oft genug aus 
ihnen herauslesen; sobald man aber dieses interne Verhaltnis 
des Staats zu seinen Organen beiseite lafit und den Staat 
mit seinen Organen als eine Einheit nimmt, versagt jene Auf- 
fassung." 

Eingehende Untersuchungen fiber den Begriff des Ver- 
sprechens verdanken wir Rbinach, 1 ) nur sind sie nicht auf 
die Bedeutung dieses Begriffes fur die Rechtsordnung 
scblecbthin gerichtet. Rbinach denkt namlich gar nicht an 
die yon einer Eechtsmacht geleisteten Versprechen, sondern 
mutet dem Versprechen, vom besondern Gesichtspunkte seiner 
Untersuchung aus, blofi die Bedeutung zu, als eine spezielle 
apriorische Grundlage des biirgerlichen Vertragsrechts zu 
dienen. 

Es gelangt diesbezfiglich bei Rbinach auch nicht deutlich 
zum Ausdruck, daJJ ein Versprechen an sich nur eine vorjuris- 
tische Erscheinung ist, die juristisch erheblich nur dadurch und 
nur insofern wird, als die Rechtsmacht juristische Folgen an sie 
kniipft. Allerdings hat das Versprechen, wie wir gesehen 
haben, einen anethischen normativen Gehalt, doch ist damit 
nicht gesagt, daB es deshalb auch schon juristischer Natur ware. 
Alle nicht von der Rechtsmacht ausgehenden Befehle und 
Versprechen erhalten erst dann eine juristische Bedeutung, 
wenn ihnen irgend ein Rechtsatz eine verleiht. 

§ 71. Die Imperativtheorie. 

Die vorausgeschickten Ausfiihrungen entscheiden bereits, 
wie wir uns zu der verbreiteten Imperativtheorie, nach 
der jede Rechtsnorm als Befehl oder Imperativ aufzufassen 



*) Rbinach, Die apriorischen Orundlagen des burgerlichen Bechts, in 
Hussebls Jahrbuch fur Philosophie, I, S. 705, 715 — 740. Ebihach liefert 
daselbst anch trefiliche Analysen der Versprechenstheorien von Hun, 
Traktat iiber die menschliche Natur, II, S. 262 ff. ; Lipps, Leitfaden der 
Psyehologie, 2. Aufl., S. 208 ff. und Die ethischen Grundfragen, 2. Anfl., 
S. 152 ff. nnd Schotpk, Grrtmdzuge der Ethik und Rechtsphilosophie, 
S. 304 ff. 
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sei, stellen sollen. 1 ) Da der Befehl nur eine Forde- 
rung fremden Verhaltens bedeutet, aber auch die von einer 
Rechtsmacht fiir ihr eigenes Verhalten etwa gesetzten Normen 
Rechtsnormen sind, braucht der Begriff der Rechtsnorm nicht 
restlos im Begriffe des Befehles aufzugehen. Noch viel 
weniger gebt es aber an, zur Widerlegung der Imperativ- 
theorie zu behaupten, dafl die Rechtsnorm nicht Befehl 
sein konne. Wir konnen den Begriff des Befehles zur 
Kennzeichnung des Wesens des weitaus grofiten Teiles 
jeder Rechtsordnung nicht entbehren, nur konnen noch 
allenfalls die Yersprechensnormen der Rechtsmacht hinzu- 
kommen. Die weite Verbreitung der Imperativtheorie wird wohl 
nicht znm geringsten daher ruhren, daB die Befehlsnormen von 
grundsatzlicher Bedeutung fiir den Reehtsbegriff sind, die Ver- 
sprechensnormen dagegen nicht; daB also die Befehle zum un- 
Termeidlichen, die Versprechen blofi zum moglichen Inventar 
einer Rechtsordnung gehoren. 

Sodann wird darin wohl auch eine der vielfachen un- 
rechtsmaSigen tjbertragungen ethischer Begriffe auf das 
juristische Gebiet zu suchen sein. In der Ethik kann 
namlich Norm und Imperativ gewissermafien gleichgesetzt 
werden, obwohl es gerade auf dem Gebiete der Moral keine 
eigentlichen Befehle gibt, da die Normen der Moral nicht 
heteronomer Natur sind und iiberhaupt keinem Willen ent- 
springen. Da sie jedoch ein von der „praktischen Vernunft" 
an unseren Willen gerichtetes Sollen bedeuten, werden 
sie als deren Befehle oder Imperative bezeichnet. In 
diesem Sinne des Wortes ist jede ethische Norm ein Be- 
fehl oder Imperativ. Da man sich nun derart in der Ethik 
daran gewohnt hat, Norm und Imperativ gleichzusetzen, kommt 
man dazu. auch jede Rechtsnorm einfach als Befehl anzu- 
sehen — urn so mehr. als es an einer vergleichenden Nomo- 



') Bereits Hobbes. LeviaOum. Part 2, chap. 26 : „First is manifest, 
that Law in generall is Command* ; Adstdi, Lectures, I 5 , S. 88 : „Every 
law or rule is a command"': Jhkbibg. Der Zweck im Becht, I*, S. 257: 
,Jede Norm ist ein Imperativ" (positiver: Gebot, negativer: Verbot). Siehe 
iiber die Imperativtheorie Hold v. Fkkxxck, Die Rechtewidrigkeit, I, 
S. 104—116 und die dort zitierte Literatur. 
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logie, die die Verschiedenheiten der Struktur der verschiedenen 
Arten von Normen systematisch darstellen wurde, bisher noch 
fehlt. 1 ) 

§ 72. Vie Lehre Tom Rechtssatze als eiiiem hvpothetischen Urteil. 

Die Zuriickweisung der Imperativtheorie ist am ein- 
gehendsten von Kelsen 2 ) unternommen worden. Er bestreitet, 
dafi die Rechtsnorm iiberhaupt Befehl sein konne, und stellt der 
Imperativtheorie die Lehre entgegen, der Rechtssatz sei ein 
hypothetisches Urteil liber einen Willen des Staates zu be- 
stimmtem eigenem Verhalten. „Urteil" bedeutet bei Kelsen 
keinen Gegensatz zu Norm, denn er will das Recht ausschlieBlich 
als Norm betrachtet wissen. 8 ) „Urteil" soil bei ihm nur einen 
Gegensatz zu Befehl bedeuten. Er bezeichnet 4 ) den Rechts- 
satz als Urteil, „weil der Wille des Staates auf eigenes Ver- 
halten und nicht auf fremdes gerichtet ist und nur der auf f remdes 
Verhalten gerichtete Wille durch einen Imperativ zum Aus- 
druck gebracht wird. 6 ) Durch die Formulierung des Rechts- 



x ) Uber die Verwechslnng von Befehl und .Bestimmnng" (= Willens- 
norm) auch Reinach, a. a. 0., S. 804/05. 

*) Kelsen, Sauptprobleme, S. 189—308. 

a ) Dafi das Recht als Norm aufgefafit werden mufi, gehort zu den 
Grundlagen des Kelsen sehen Werkes; dafi er Urteil nicht in Wider- 
spruch zu Norm gebraucht, geht u. a. auch daraus hervor, dafi er (S. 68, 
auch S. 15/16) von Seinsnrteilen nnd von Sollensurteilen spricht. Br 
gebraucht demnach die Bezeichnung Urteil im Sinne von Satz, nicht 
in dem ehenfalls gebrauchlichen von Seinssatz oder Wahrheitssatz. Doch 
scheint sich bei Kelsen stellenweise auch diese letztere Bedeutung von 
Urteil geltend zu machen, wenn er (S. 413, 416) von der Wahrheit des 
im Rechtssatze gegebenen hypothetischen Urteils spricht, obwohl es doch 
keinen Sinn hatte, von einem SoMewsurteil zu sagen, es sei wahr. Ein 
solches erhebt namlich nicht den Anspruch, wahr zu sein, sondern 
den Sollensanspruch, befolgt zu werden. — Anderseits ist es auch ver- 
wirrend, dafi Kelsen, obwohl in seinem Begriff von Urteil auch Normen 
mitinbegriffen sind, einen Befehl trotzdem nicht als Satz oder Urteil 
gelten lassen will. 

4 ) A. a. 0., S. 255. 

B ) Urteil im Kelsen schen Sinne bedeutet demnach eigentlich den 
Inbegriff von Seinssatzen und von solchen Sollenssatzen, die keine 
Befeble sind. 
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satzes als hypothetisches Urteil wurde in bewufiter Weise 
gegen die sogenannte Imperativtheorie Stellung genommen, 
die den Staat im Rechtssatze nicht sein eigenes Handeln, 
sondern das rechtmafiige Verhalten der Untertanen ,wollen' 
lafit". 1 ) 

Wir konnen uns an dieser Stelle nicht mit dieser Lehre 
in ihrer ganzen Breite befassen. Sie hangt mit Auffassungen 
Kelsens zusammen, auf die wir, wie auf seine Auffassung 
vom Staate und von der juristischen Bedeutung des Willens- 
begriffes, erst spater eingehen konnen. Auch hangt sein 
Standpunkt mit der bereits besprochenen Grandrichtung seines 
Werkes zusammen, alle seinswissenschaftlichen, namentlich 
psychologischen und soziologischen, Gesichtspunkte von der 
juristischen Betrachtung fernzuhalten. Nur zeigt es sich 
bei dieser Frage wieder in aller Deutlichkeit, dafi die 
juristisch -normative Methode nur auf Fragen des Rechts- 
inhaltes anwendbar ist, die Frage dagegen, was der Rechts- 
satz sei, keine normative Frage mehr ist, sondern nur nach 
seinswissenschaftlichen Gesichtspunkten beantwortet werden 
kann. In anderem Zusammenhange 2 ) sagt auch Kelsen, dafi 
die Rechtsordnung die Voraussetzung aller juristischen Kon- 
struktion ist, folglich selbst nicht juristisch konstruiert werden 
kann. Eine normativ - juristische Konstruktion des Wesens 
des Rechtssatzes wiirde aber doch wieder nur die juristische 
Konstruktion der Rechtsordnung bedeuten. Es handelt sich 
wieder um die grundlegende Erkenntnis, dafi nicht der Begriff der 
Norm schlechthin etwas Letztes bedeutet, sondern nur dieNatur 
der absoluten Normen. Andere Normen fiihren auf Seins- 
tatsachen zurfick, deren richtige Erfassung zur Erkenntnis 
ihres Wesens, ihrer Normnatur unerlaBlich ist, wenngleich die 



*) Eine der KzLSEKgehen ahnliche Lehre ist schon bei J. Scheim, 
(Unsere Rechtsphiksophie und Jurisprudenz, 1889, S. 5) angedentet. Aneh 
Schbin bezeichnet das Becht als den r Inbegriff der Begeln des staatlichen 
Handelns, eine Sammlnng aller Begeln, nach denen der Staat sein Ver- 
halten einrichtet, respektive handelt'. Anch ihm ist es damit hanpt- 
sachlicb. um eine Widerlegnug der Imperativtheorie zn tnn. 

*) A. a. 0., S. 648/49. 
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Erfassung ihres besonderen Inhaltes eine rein normative 
Methode erfordert. 1 ) 

Infolge der Vieldeutigkeit der Bezeicbnnngen „Urteil u , 
„Norm", „Imperativ", „Satz" bedeutet auch die Lehre, daS 
der Rechtssatz ein hypothetisch.es Urteil sei, im Monde ver- 
schiedener Autoren ganz Verschiedenes. So hat sie z. B. bei 
Zitelmann 2 ) gar den Sinn, daB das Recht keine Norm seL 



*) Dafi es auch bei der ErSrterung der Frage, ob der Rechtsiiti 
einen Befehl bedente oder bedeuten konne, nicht auf die grammatische 
(imperativische oder indikativische) Fassung eines Rechtssatzes ankommen 
kann, braucht wohl nach dem in den §§ 60 u. 61 Ausgefuhrten nicht 
besonders hervorgehoben zn werden. In diesein Hinbliok sagt H. A. Fischbb, 
Die Bechtswidrigkeit, 1911, S.21: „Heute ist man sich daruber einig, 
dafi das hypothetisohe Urteil nur die ait/Here Form betrifft, und dafi 
beispielsweise in der hypothetischen Fassung des § 242 StGB. derselbe 
klare Befehl ,Du sol 1st nicht stehlen' enthalten ist wie im siebenten 
Gebot des Dekalogs". 

*) Zitblmann, Jrrtum und Bechtsgeschaft, S. 201 ff. ; vgl. auch Ge- 
wohnheitsrecht und Irrtum, Arch, f . zivil. Praxis, Bd. 66, S. 449 : „Der 
Satz, yon dem gesagt werden kann, er gelte, ist ein hypothetisches 
Urteil". „Indem wir von einem Satz des Rechts sagen, er gelte, stellen 
wir uns eine eigentiimliche Art seiner Wirklichkeit vor, namlich, dafi 
tiberall, wo die von jenem Satz bezeichneten Voraussetzungen eintreffen, 
auch die von jenem Satz bezeichnete Folge — ein Berechtigt- oder 
Verpflichtetsein einer Person eintritt." 

Aber bereits Bierling (Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 
II, S. 259— 304; vgl. auch Pfebschb, Methodik der Privatrechtsmssen- 
schaft, 1881, S. 81— 83) hat gezeigt, dafi Zitblmann selbst mit seiner 
Lehre in Widerspruch gerat, wenn er behauptet, dafi die erste Form 
des empirischen Auftretens des Rechts die Norm sei und das hypothetische 
Urteil erst eine entwickeltere Form des Rechts bedeute. Biekling hat 
nachgewiesen, dafi der Gedankengang Zitblmanns auf einer Verwechslung 
der Rechtsnormen mit den Satzen der Rechtswissenschaft heruhe, d. h. 
mit Urteilen, die auf die schon vorausgesetzte Geltung der Rechtsnormen 
gegrimdet sind. Vgl. iiber die Theorie Zitblmanns sowie fiber die 
BiEBLiNasche Kritik derselhen auch Kblsbn, Sauptprobleme der Stoats- 
rechtslehre, S. 256 — 263, und Maibb, Psychologie des emotionalen Denkens, 
S. 679—684. Vgl. auch Schuppb, Der Begriff des Bechts, in Griinhuts 
Zeitschr., X, S. 349 ff., und sowohl fiber Zitblmann wie Schuppb auch 
Brodmann, Vom Sto/fe des Bechts und seiner Struktur, S. 35 3. Diese 
Lehre ist die Folge einer unklaren Auffassung Zitblmanns fiber das 
Verhaltnis von Seins- und Sollensbetrachtung und mufi mit einer Klarung 
desselben verschwinden. Vgl. Zitblmann, Irrtum und Bechtsgeschaft, 
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Bei Hold v. Febneck bedeutet diese Lehre hingegen iiber- 
hanpt keinen eigentlichen Gegensatz zur Imperativtheorie. 1 ) 

Eine gute Behandlung hat die Frage nach der logischen 
Form des Rechtssatzes bei H. Maieb erfahren. 2 ) Er zeigt, 
daB „alle allgemeinen Gebote und Verbote hypothetisch sprechen, 
sofern sie fiir bestimmte in der Zukunft zu erwartende Situa- 
tionen bestimmte Yerbaltungsweisen des Angeredeten fordern". 
Da, wie Maieb ebenfalls zeigt, 3 ) iiber dasWesender hypothetischen 
Urteile „trotz der lichtvollen Untersuchungen Sigwabts und 
B. Ebdmanns immer noch keine voile Klarheit herrscht", ist 
es nicht zu verwundern, daB sich diese Unklarheit auch 
fiber das Wesen des Kechtssatzes verbreitet. *) 



8. 200 ff. Namentlich S. 203, wo von einer „Gleichheit in der Auffassnng 
derNatur und des Rechts" die Rede ist, nnd S. 209: „Um es noch einmal 
zn prazisieren: Es ist nachzuweisen versucht worden, dafi die gedank- 
lichen Formen, in denen wir die Masse der juristischen Verhaltnisse auf- 
fassen, dieselben sind. in denen wir die natiirlichen Dinge anffassen, 
daB es sich also nicht nm eine blofie Vergleichung, sondern in gewisser 
Hinsicht nm eine Gleichheit handelt". 

') Hold v. Feseeck, Die Rechtsmdrigkeit, 1, 1903, S. 203 if. ; namentlich 
S. 205 : „Mit der Lehre ist nichts anderes gesagt, als dafi es auf die 
Sachlage ankommt, ob der Imperativ, den das Recht oft scheinbar nn- 
bedingt aufstellt, ergeht oder nicht ergeht". Eben deshalb findet er 
(a. a. 0.), dafi „sachlich auch Schlossmann (bei Grunhut, Bd. VII, S. 551) 
mit den hypothetischen Urteilen einverstanden ist; nur tadelt er, dafi 
man hierbei von ,Urteilen' spricht, weil das Urteil nur ,Aussage fiber 
eine bereits vorhandene Beziehung' sei". Vgl. iiber Hold v. Febneck 
auch Kelsbn, a. a. 0., S. 263—268. 

*) Maibb, a. a. 0., S. 679—684. 

') A. a. 0., S. 263. 

*) Als hypothetisches Urteil bezeichnet den Rechtssatz anch Stammleb, 
Theorie. S. 311. Dagegen Bindbb, Bechtsbegriff und Bechtsidee, S. 125/26; 
ferner Bdtdbb, Rechtsnorm und Bechtspflicht, S. 15 ff. Siehe anch die von 
Bdjdeb zitierte Literatnr. Bindeb (Bechtsbegriff und Bechtsidee. S. 259) 
ist der Meinung, dafi sich ans der Auffassnng, wonach der Rechtssatz 
kein Urteil (= Au3sagesatz), sondern eine Norm sei, Schwierigkeiten in 
bezug anf die Moglichkeit des juristischen Schlusses ergeben. Es lafit 
sich dagegen einwenden, dafi das Schliefien nicht gerade lanter Aussage- 
s&tze erfordert. Einem Forderungssatz lafit sich ein Anssagesatz sub- 
snmieren und dadurch wieder ein Forderungssatz gewinnen. Vgl. 
Matjeb, Psychologie des emotionalen Denkens, S.615, iiber „volitive SchluBse". 
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Achtes KapiteL 

Das Wollen. 

§ 73. Der Grundbegriff des Wollens. 

Indem wir das Recht als Norm, im Sinne von Forderung 
und des naheren als Willenssatz bezeichnet haben. erkannten 
wir im Willen ein Grundelement des Begriffes des Rechts. 
Das Recht ist nicht Wille, sondern nur Ausflufi eines Willens, 
es ist aucb nicht Mitteilung eines Willens, sondern ein Willens- 
akt. Jedenfalls ist der Begriff des Wollens im Begrifie des 
Rechts mitenthalten, 1 ) so dafi die Notwendigkeit vorliegt, zur 
Beleuchtung des Rechtsbegriffes und alles dessen, was durch 
inn bedingt ist, einen Blick auf den Begriff des Willens zu 
werfen. 

Wir verstehen unter Wollen das Streben nach einem 
bewuBten und durch eigene Tatigkeit zu verwirklichenden 
Zweck. Es ist unter unseren psychischen Zustanden das auf 
irgend etwas Gerichtetsein, der Trieb, oder das Streben 
als eine nicht weiter analysierbare psychische Erscheinung 
zu unterscheiden. Das Ziel eines solchen Gerichtetseins 
oder Strebens kann uns dabei unbestimmt und verschwom- 
men, mehr oder weniger unbewufit vorschweben, in welchem 
Falle wir von „Triebhandlungen", von „unwillkiirlichen Willens- 
handlungen", von einem unbewufiten Sehnen oder Verlangen 
zu sprechen pflegen. 8 ) 

Wenn wir dagegen das Ziel eines Sehnens klar erfassen, 
so macht es einen ferneren Unterschied, ob wir dieses Ziel 
als ein durch unsere eigene Tatigkeit zu bewirkendes oder 
als ein nicht durch unser Dazutun zu erreichendes auffassen. 



*) Uber Schwierigkeiten der Auffassung des Rechts als eines Wollens, 
die sich etwa darans ergaben, dafi das Recht zmneist nicht auf den 
Willen eines Einzelnen, sondern auf eine Mehrheit von Menschen zuruck- 
znfiihren ist, weiter nnten (§ 76) beim Problem des Gesamtwillens. 

2 ) Gegen die Annahme eines unbewufiten Wollens Tbaegeb, Wille, 
JDeterminismus, Strafe, 1895, S. 16—22. Siehe auch die dort behandelte 
Literatur. Insbesondere Wundt, Essays, Die Entivicklung des Willens, 
8. 294 ff.; Sigwabt, Der Begriff des Wollens, Kleine Schriften, n«, S. 118; 
Hamkann, Philosophie des Unbewufiten, n 10 , S. 118. 
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Im letztern Falle bezeichnen wir das Gerichtetsein auch als 
Wiinschen ; wir sehnen in einer schlaflosen Nacht den Morgen 
herbei, wir konnen nicht sagen, wir wollen, daB es bald Tag 
werde. Ein Wollen liegt erst vor, wenn das begehrte Ziel 
durch unsere eigene Tatigkeit herbeigefiihrt werden soil. 1 ) 

Der Begriff der Kausalitat steht also insofern bereits 
mit dem Begriff des Wollens in Verbindung, als das Wollen 
ein Streben nach einem Zweck durch eigene Tatigkeit ist. 
Es kommt nicht darauf an, ob diese eigene Tatigkeit wirk- 
lich zur Ursache jenes Zweckes wird, noch darauf, ob diese 
vorgestellte kausale Verkniipfung iiberhaupt moglich ist. Man 
kann auch das Unmogliche wollen. 2 ) 

Es ist dazu noch zu bemerken, daB die hier gebrauchte 
Terminologie nicht so ganz einheitlich feststeht. Wird z. B. 
bereits jenes blofie Gerichtetsein als Wollen bezeichnet, so 
sind innerhalb dieses Begriffes die entsprechenden Unter- 



l ) Geyser, Lehrbuch der allgemeinen Psychologie, 2. Anfl., S.600, 689; 
Sigwart, Kleine Schriften, II s , S. 149 : H. Mater, Die Psychologie des 
emotionalen Denkens, S. 616 ff. 

*) Vgl. Kelsen, Bauptprobleme, S. Ill : „Allerdings muB betont 
werden, dafi Wunschen nnd Wollen sich nicht etwa nach der objektiven 
Mb'glichkeit oder Unmo'glichkeit, die Triebsbefriedigung durch eigene 
Tatigkeit herbeizuftthren (bezw. den Nichteintritt zn verhindern), scheidet. 
Es kommt lediglich auf die subjektive Meinnng an. Wer etwas als 
Mittel seiner Bediirfnisbefriedigung vorstellt nnd im irrtiimlichen 
Glauben, es nicht herbeifiihren zu kSnnen, anf eigene Aktion verzichtet, 
wunscht blofi, obgleich er wollen konnte; nnd nmgekehrt, wer etwas 
herbeifiihren zu konnen glaubt, obgleich es tatsachlich fur ihn unmoglich 
ist, nnd in diesem irrigen Glanben selbst tatig wird, -will, wenngleich 
er vernfinftigerweise blofi wunschen sollte, wie der beriihmte Hahn, der 
durch sein Erahen den Sonnenaufgang zu bewirken glaubte, auch wirklich 
will, dafi die Sonne aufgehe". Es ist daher irrtumlich, wenn Binding 
(Normen, IF, S. 302) behauptet, man kSnne das UnmBgliche sehr wohl 
wunschen, aber es gabe kein Wollen des Unmoglichen, weil der Wille 
nichts anderes als das kausale Moment im Menschen bedeutet, eine 
Ursache des UnmSglichen aber nndenkbar ist". Das objektiv Unmogliche 
kann gewollt werden, wenn es nur der Wollende nicht fiir unmoglich 
halt. Das als unmoglich Angenommene kann nicht gewollt werden, auch 
wenn es objektiv moglich ist. — VgL die Literaturangaben iiber den 
Unterschied Ton Wunschen und Wollen bei Binding, Normen, II 8 , S. 303, 
Anm. 11. 
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scheidungen zu machen, wobei dann unser Wollen auch als 
Wollen im engeren Sinne oder auch als Wahlen oder Willkiir 
bezeichnet zu werden pflegt. 1 ) 

') Ehbenfels, Werttheorie, I, S. 6 ; Eisler, Worterbvch der philo- 
sophischen Begriffe, HP, S. 1531, 1789; Elsenhans, Lehrbuch der Psycho- 
logic, S. 229, Anm. ; Lipps, Vom Fuhlen, Wollen und Denken, 2. Aufl., 
S. 20/21; Wundt, Grundziige der physiologischen Psychologie, TTT', S. 248/49, 
256; Wundt, Grundrifi der Psychologie, 4. Aufl., S.225; Stammleb. Theorie, 
S. 82 : „wiinschendes und wirkendes Wollen". Zitelmann (Irrtum und 
Beehtsgeschaft, S. 101) setzt dem Trieb als einem blofl „inneren Spannungs- 
verhaltnis der Seele" den Willen als den „die motorischen Nerven in 
Bewegung setzenden psyehischen Akt* entgegen, wobei jedoch die auf 
innere seelische Akte (z. B. Denken, Erinnern) gerichteten Wollungen 
zu kurz kommen. Ganz ahnlich bereita Austin (Lectures, I 5 , S. 411 ff.), 
der unter Wollen blofl die Strebungen versteht, denen unverziiglich ihr 
Objekt folgt, oder die sich selbst konsumieren, oder die ihr Ziel ohne 
die Einsohaltung von Mitteln erreichen. Er unterscheidet demgemafl 
das Wollen (will) streng vom Beabsichtigen (intention). Der Wille kann 
ausschliefilich nur auf eigene Kb'rperbewegung gerichtet sein, die Polgen 
einer solchen sind immer blofl beabsichtigt (intended), nicht aber gewollt 
(a. a. 0., S. 421ft.). 

Sodann unterscheidet er vom Wollen auch die Beabsichtigung einer 
zukiinftigen Handlnng. Eine zuktinftige Handlung kann — nach Austin 
(a. a. 0., S. 435 ff.) — nicht gewollt, nur beabsichtigt sein. Vgl. ilber 
das Wollen eines fremden Wollens Br. Schmidt, Der Stoat, S. 43 u. 25: 
,Im engeren und eigentlichen Sinne geht der Wille immer auf einen 
kfirperlichen Akt des Wollenden selbst ; in einem weiteren Umfange 
wird jedoch auch der Zweck, flir welchen diese eigene Handlung nur 
Mittel ist, als gewollt bezeichnet". Vgl. Kelsen, Hauptprobleme, S. 191 ff. 
Anders Sigwakt (Kleine Schriften, IF, S. 125), schon in Hinblick auf die 
auch juristisch interessante Mo'glichkeit des verneinenden Wollens: 
„Nolle heiflt nicht einfach ,nicht wollen' in dem Sinne, dafl gar kein 
bewufites Tun vollzogen wttrde, das unter den Begriff des Wollens zu 
subsumieren ware, in dem Sinne, in welchem der Schlafende nicht will, 
sondern nolle heiflt wollend einen mfiglichen Zweckgedanken verneinen". 
Siehe dagegen Kelsen, Hauptprobleme, 8. 135 ff. Siehe auch Siowabt, 
a. a. 0., S. 138, 150/51. 

Die Unterschiede sind jedenfalls juristisch bedeutsam, die Be- 
nennungen weniger, da uns nichts daran hindert, die notwendigen 
Unterschiede innerhalb eines weiter gefaflten Willensbegriffes als Arten 
des Wollens auseinander zu halten. Vgl. die Behandlung dieser PTage 
bei Tbageb, Wills, Determinismus, Strafe, S. 27—43. 

Die Frage, ob es nur ein Wollen von KCrperbewegUDgen oder 
auch ein Wollen innerer seelischer Akte geben kann, ist jedoch wieder 
von der Prage, ob es auch ein Wollen eines Wollens geben kann, zu trennen. 
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Das "Wollen ist ein psychischer Zustand, der uns aus 
innerer Erfahrung bekannt ist. Die verschiedenen WUlens- 
theorien untersuchen, wie sich dieser Zustand zu anderen 
psychischen Erseheinungen, namentlich zu den Empfindungen, 
Vorstellungen, Gefiihlen und Affekten verhalt, ob er hetero- 
genetisch aus anderen Elementen zu erklaren ist, oder auto- 
genetisch als urspriingliche Energie des BewuBtseins. 1 ) Fiir 
unseren Zweck ist es nicbt notwendig, auf diese Fragen naher 
einzugeben und dieses nicht wenig dunkle und nocb durchaus 
nicht abgeklarte Kapitel der Psyebologie durchzunebmen; wie 
dem aucb sei, bleibt das Wollen doch immer ein individueller 
Bewufltseinszustand, den wir aus der inneren Wahrnehmung 
kennen und den wir niemandem erklaren konnten, der ihn aus 
der inneren Erfabrung nicbt kennte. 2 ) 

Es bedarf wobl kaum einer besonderen Heryorhebung, 
dafi wir den Begriff des Wollens an dieser Stelle nur insoweit 
zu untersuchen haben, als er als Vorbegriff des Kecbts in 
Betracbt kommt. Folglich braucben wir die mannigfaltigen 
Gestaltungen und Moglichkeiten, die sich innerhalb dieses 
Begriffes befinden und die von einer Rechtsordnung juristiscb 
bedeutsam gemacht werden konnen oder sollten, nicht zu beruck- 

') Wundt, Grundzuge der physiologischen Psychologie, III 5 , S. 296 bis 
313; Wundt, Ethik, IF, S. 43—48; Elsenhans, Lehrbuch der Psychologie, 
S. 299—302; Geyser, Lehrbuch der allgemeinm Psychologie, 2. AnfL, 
S. 674—687; SiawAET, Der Begriff des Wollens und sein Verhaltnis zwm 
Bejriff der Ursache, Kleine Schriften, Zweite Reihe, 2. Aufl., S. 115— 211; 
Ach. Uber den Willen; Ach, Tiber die Willenstatigkeit und das Denken; 
Ace. Willensakt und Temperament; Neumann, Intelligent und Wille; 
Munsteebebg. Die Willenshandlung , 1888; Natobp, Grundzuge einer 
Thf-yrii der Willensbildung, Arch. £. syst. Phil., 1895/96; H. Maieb, Psycho- 
logie dt-s emotionalen Denkens, S. 557 ff. und die dort angefiihrte Literatar. 

-) Vgl. .Taxes. The Principles, II, S. 501 ; H Maieb, Psychologie des 
emotionalen Drnkens. S. 562 63: „DaB das Wollen, oder aDgemeiner ge- 
sprochen, das Besehren. nicht wetter beschrieben und definiert, ja nicht 
einmal in der abstrahierenden Analyse von den ubrigen Bestandteilen der 
Erlebnisse recht iosgeiust werden kann, darf nicht befremden. Das Be- 
gehren ist ein psychisch Letztes, ohne das zngleich das psyehische Leben 
selbst schlechterdings nicht vorgestellt werden konnte". Ahnlich bereits 
Lotze, Medizinische Psychologie. 1S52. S. 300; v. Habtmann, Philosophie 
des Unbewufiten, 1876, F, S. 101 ; Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschaft, 
1879, S. 37 n. a. m. 
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sichtigen. Nicht darauf kommt es uns an, inwiefern das 
Wollen fiir irgend welche Rechtsordnungen Bedeutung hat, 
sondern blofi darauf, inwiefern bereits ; im nackten Rechts- 
begriffe der BegrifE eines Wollens steckt. Also nicht darauf, 
was am "Wollen juristisch relevant werden kann, sondern nur 
darauf, inwiefern das Wollen nicht j uristisch irrelevant sein kann. 
Diesbeziiglich ist noch hervorzuheben, dafi der psycho- 
logische Begriff des Wollens von jeder Rechtsordnung auch ' 
noch in einer anderen Beziehung notwendigerweise voraus- 
gesetzt ist. Aufier dafi jede einzelne Rechtsnorm ihrem Be- 
griffe nach auf einen Willen hinweist, hat der Begriff der 
Rechtsordnung den Begriff des Wollens noch ein zweitesmal 
dadurch zur Voraussetzung, dafi eine Rechtsordnung not- 
wendigerweise Handlungen von Menschen fordern mufi und im 
Begriff der Handlung ebenfalls der des Willens mitgesetzt 
ist, da Handlungen nur gewollte Funktionen sind. Allerdings 
kann das Recht auch anderes als Handlungen, z. B. auch blofie 
Gesinnungen fordern, aber eine Macht, die nicht auch Hand- 
lungen forderte, ware keine Rechtsmacht. Die Handlung als 
Objekt der Rechtsnorm ist mithin ein Grund- oder Voraus- 
setzungsbegriff der Jurisprudenz, wahrend etwaige andere 
Objekte von Rechtsnormen nur zum moglichen Inhalt des 
Rechts gehoren. 1 ) Es muB Rechtsnormen iiber Handlungen , 
geben, damit Normen derselben Macht, die auf Nicht-Hand- 
lungen gerichtet sind, Rechtsnormen sein kbnnen. Es ist < 
damit wieder nicht zu verwechseln, dafi auch an Nicht- 
Handlungen Folgen durch eine Rechtsnorm gekniipft sein 
konnen, denn in der Feststellung der Folgen liegt nochmals 
der Handlungsbegriff und damit der des Wollens. Es ist 
also nicht zu ubersehen, dafi Rechtsnormen, welche Folgen 
an Tatbestande kniipfen, die keine Handlungen sind, den 
Handlungs- und mit ihm den Willensbegriff nichtsdestoweniger 
zur Voraussetzung haben. 



2 ) Ein naheres Eingehen auf den Begriff des Rechtsobjektes und 
auf sein Verhaltnis sowohl zu dem Begriffe des Rechtsinhalts, wie 
auch zu dem der Sache kann hier unterbleiben. Siehe dariiber Austik, 
Lectures, I 5 , S. 358, 385— 3S8; Bibbling, Prinzipienlehre, I, S. 239— 273; 
Stammlbb, Theorie, S. 194—203. 
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§ 71. Der Bechtsinhaltsbegriff des Wollens. 

Dieser hier aus^efiihrte Begriff des Wollens mufi von 
jeder Rechtswissenschaft notwendigerweise vorausgesetzt 
werden, denn er steckt bereits im Begriffe des Kechts selbst. 

Indem wir das Eecht als einen Begriff von empirischen 
Normen erkannt haben, mufiten wir damit bereits den hier 
entwickelten Begriff des "Wollens mitdenken. 

Dagegen ist nun zu beachten, da8 im Inhalte der Rechts- 
normen ein davon verschiedener Begriff des Wollens gegeben 
sein kann. 

Wir haben bereits gesehen, dafi das Recht entweder ge- 
gebene Begriffe einfach iibernehmen oder neue Begriffe nach 
Belieben bilden kann. So kann eine Rechtsordnung auch 
feststellen, dafl unter gewissen Bedingungen ein Wille 
irgend jemandes anzunehmen sei, wodurch dann im Gegen- 
satz zu dem ausgefiihrten naturwissenschaftlichen oder psycho- 
logischen Willensbegriff ein besonderer juristischer Willens- 
begriff zustande kommt. 

Der psychologische Willensbegriff ist fur jede Rechts- 
wissenschaft unentbehrlich; ob es auch noch einen davon 
verschiedenen juristischen oder Rechtsinhaltsbegriff des Wollens 
gibt, ist hingegen immer eine besondere Frage, deren 
Beantwortung nur aus dem besonderen Rechtsinhalte moglich 
ist, fiir den sie gestellt wurde. 

Wie aber, wenn Rechtsnormen zustandekommen, die selbst 
fur den Willen der Rechtsmacht gewisse Bestimmungen auf- 
stellen und seine Annahme unter andern Umstanden 
nicht zulassen? Wird dadurch der psychologische Willens- 
begriff nicht ganzlich fiir die Lehre dieses Rechts ver- 
nichtet. gelangt dadurch in ihr nicht der juristische Rechts- 
begriff zur AUeinherrschaft? Keineswegs. Ein etwaiger 
Rechtsinhaltsbegriff des Wollens kann an den psychologischen 
Begriff des Wollens, der eine der Voraussetzungen jeder 
Jurisprudenz ist. gar nicht hinan. Wie eine rechtsinhaltliche 
Definition des Rechts nicht jenen Wesensbegriff des Rechts 
beeintrachtigen kann, den jede Jurisprudenz vorauszusetzen ge- 
zwungen ist, so kann auch eine rechtsinhaltliche Bestimmung 
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iiber eines der Glieder dieses Rechtsbegriffes die vorjuris- 
tische Wesensbedeutung dieses Gliedes fur die Jurisprudenz 
nicht aufheben. 

Die Jurisprudenz ist vielmehr in solchem Falie genotigt, mit 
zwei verschiedenen Begriffen des Wollens zu arbeiten. Mit dem ihr 
unentbehrlichen juristischen Grundbegriffe des Wollens und 
mit dem Eechtsinbalts- Oder juristischen Allgemeinbegriff des 
Wollens. 

In den beziiglichen juristischen Untersuchungen wird ge- 
wohnlich der doppelte Fehler begangen, daB erstens die Be- 
deutung des Willensbegriffes als einer Voraussetzung fiir jede 
Jurisprudenz nicht gehorig abgegrenzt wird, und daB zweitens 
der Rechtsinhaltsbegriff des Wollens nur allzu haufig nicht 
normativ-juristisch, sondernseinswissenschaftlich-psychologisch 
bebandelt wird. Man ist dariiber gewohnlich nicht zur 
Klarheit gelangt, daB es die Jurisprudenz mit zweierlei Willens- 
begriffen zu tun hat, von denen der eine nur aus einem ge- 
gebenen Rechtsinhalte heraus behandelt werden darf. Das ist 
gewohnlich der Fall, wenn im Gebiete des Zivil- und Straf- 
rechts bei der Behandlung solcher Fragen, die den Rechtsin- 
haltsbegriff des Wollens betreffen, aus dem Wesen des Wollens 
irgendwelche juristischen Schliisse gezogen werden, an- 
statt daB man sie bloB daraus zoge, was der Normgeber unter 
einem Wollen verstanden haben will. Es bedeutet einen 
Unterschied, was Wille ist und inwiefern er fiir die 
Jurisprudenz in Betracht kommt, und was anderseits 
einem Rechtsinhalt gemafi unter einem Wollen zu verstehen 
ist. Diese beiden Begriffe brauchen sich durchaus nicht zu 
decken. 1 ) 

Freilich hat die seinswissenschaftlichepsychologischeUnter- 
suchung des Wollens auch eineBedeutung fiir dieFeststellung des 
rechtsinhaltlichen Begriffes des Wollens, insofern als eine Seins- 



*) Richtig Binder, Wille und Willenserklarung im Tatbestand des 
Rechtsgeschaftes, Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie, Bd.V, S. 266: 
.Die Frage, welche Bedeutung dem Willen des Erklarenden im Tat- 
bestand des Rechtsgeschaftes zukommt, ist weder eine Frage der Rechts- 
philosophie, noch der Psychologie, sondern ansschliefllich eine Frage der 
positiven Rechtswissenschaft". 

Somlo, Juristisehe Grundlehre. 15 
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analyse des juristisch zu regelnden oder geregelten Tatbestandes 
uberhaupt fur die Jurisprudenz ihre Wichtigkeit hat. Insofern 
hat Zitelmann 1 ) damit recht, daB sich „kein einigermaBen 
entwickeltes Recht der Beriicksichtigung der psychischen Tat- 
sachen" des Willens, wenn sie eimnal klargelegt sind, wird 
entziehen konnen, und daB eine Erorterung dieser Tatsachen 
eine wichtige Yorarbeit fur eine kiinftige Gesetzgebung 
bedeutet, weil sie die verschiedenen Moglichkeiten auseinander- 
legt, an die Rechtsfolgen gekniipft werden konnen. Aber 
auch fur eine Untersuchung de lege lata ist die Analyse der 
psychischen Tatsachen des Wollens von Wichtigkeit, weil sie 
fur die Interpretation des Rechtsinhaltes wesentlieh sind. 

Es kommt derartigen Zergliederungen die Bedeutung zu, 
die wir bereits den phanomenologischen Analysen als Grundlagen 
des burgerlichen Rechts zuerkennen konnten. 2 ) 

Im Zivilrecht und namentlich bei dem Problem des Rechts- 
geschaftes wird sich fiir eine juristische Regelung z. B. die 
Frage erheben, inwiefern sich irgendwelche Rechtsfolgen an 
den blofien Willen oder erst an seine Erklarung kniipfen, 
und was zu geschehen habe, wenn sich der tatsachliche 
Wille und der in einer Erklarung als solcher bezeichnete 
nicht decken. 

Die juristische Regelung kann dabei etwas als Willen be- 
zeichnen, was im psychologischen Sinne gar keiner ist, 
sie kann einen "Willen prasumieren und fingieren, sie kann 
also an dem psychologischen Begriff des "Wollens nach Be- 
lieben herummodeln, sie kann ihn einengen oder ausdehnen und 
son:it zu einem besonderen Begriffe von Wollen gelangen. 

Es ist auf den ersten Blick einleuchtend, dafi z. B. der 
juristische Begriff der Willensfahigkeit nicht dasselbe be- 
deutet wie die psychische Fahigkeit zu wollen, es ist bereits 
darnit neben den psychologischen Begriff des Wollens ein be- 
sonderer rechtsihhaltlicher gesetzt. 3 ) 



') ZiTELMAh-N. Irrtum und Rechtsgeschaft, S. 20. 

8 ) Weniger richtig i?t die Bemerknng Zitklhanns (a. a. 0., S. 19), 
daB man von der psychologischen Bedeutong des Willensbegriffes ansgehen 
miisse, anstatt die Untersnckang aus den Qaellen zu fiihren. 

8 ) Kelsen, Hauptprobleme. 8. 122. 
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Fur die Eigenart des rechtsinhaltlichen Willensbegriffes 
1st es besonders bezeichnend, dafi es deren selbst in derselben 
Eechtsordnung mehrere geben kann. Fur das Rechtsgeschait 
kann z. B. in irgend einer Rechtsordnung ein anderer Willens- 
begriff gelten als fur das Strafrecht. Inwiefern das Mittel 
«ines gewollten Zweckes Oder die Folge eines solchen usw. 
nach irgend einer Rechtsordnung als gewollt zu betrachten 
ist, kann nur aus rechtsinhaltlichen Erwagungen juristisch- 
normativ festgestellt werden. 

Den Unterschied eines psychologisch - seinswissenschaft- 
lichen und eines juristisch - normativen Willensbegriffes hat 
Kelsen x ) klar gezeigt. Von unserem Gesichtspunkte 
aus ist seinen Ausfiihrungen nur noch hinzuzufugen, daB 
die Jurisprudenz nicht umhin kann, auch den psychologischen 
Willensbegriff vorauszusetzen. Allerdings darf sie sich seiner 
nicht bei der Konstruktion von Rechtsinhalten bedienen, 
sie mufi ihn jedoch bei ihren Grundbegriffen verwenden. 
Das Recht ist nicht juristisch zugerechneter Wille, sondern 
psychologiseher Wille, und sein Begriff setzt auch einen psycho- 
logischen Adressatenwillen voraus. Alles weitere ergibt sich 
aber aus dem Rechtsinhalt und gehort demnach in den Bereich 
des normativ-juristischen Willens. 2 ) 



§ 76. Recht und Willensfreiheit. 

Erst mit der Unterscheidung des Wesensbegriffes und 
des Rechtsinhaltsbegriffes des Wollens ist die unentbehrliche 
Voraussetzung zur richtigen Losung der Frage gegeben, 
welchen Standpunkt der Jurist hinsichtlich der Willensfrei- 
heit einzunehmen hat. 



') Kelsen, Sauptprobleme, namentlich S. 108 ff. 

2 ) Eine unklare Voretellung von diesen zweierlei Willensbegriffen 
und von ihrem Verhaltnis zueinander zeigen die Ausfiihrungen Bindings, 
indem er (Normen, II' 2 . S. 10) zunachst von „eiuer esoterischen Psyckologie 
des Rechts" seinen Ausgangspunkt nimmt und dann wieder meint, n dafi 
die Wissenschaft vor solchen sozusagen amtlichen Wahrheiten Halt zu 
machen nicht verpflichtet ist". Ungenau auch S. 12, Anm. 14: „Das 
Gute, das auch wir Juristen aus der tkeoretischen Psychologie entnehmen 
kbnnen, wollen wir mit Dank annehmen; wo aber das Recht in Grund- 

15* 
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Die Frage ist fur jeden unserer beiden Willensbegriffe 
besonders zu losen. 

Was den Begriff des Wollens als juristischen Grund- 
oder Voraussetzungsbegriff angeht, so ist dieser, wie wir ge- 
funden haben, fur die juristische Grundlehre und damit fiir 
die Jurisprudenz in doppelter Hinsicht von Bedeutung: zu- 
nachst als Bestandteil des Begriffes einer empirischen Norm, also 
indem das Recht als etwas Gewolltes aufzufassen ist. In dieser 
Beziehung ist es fur die juristische Grundlehre und damit 
auch fiir die Jurisprudenz gleichgultig, wie das Zustande- 
kommen des Willens zu denken sei, ob als Wirkung irgend 
welcher Ursachen oder aber als freie Tatigkeit des Wollenden. 
Die Bechtslehre hat es in dieser Hinsicht mit dem fertigen 
"Willen zu tun, sie hat diesen Begriff vorauszusetzen, alles 
weitere kommt fiir sie nicht in Betracht. Sie hat folglich 
keine Veranlassung, diesbeziiglich auf die Frage der Freiheit 
oder der Gebundenheit des Willens einzugehen. 1 ) 

In zweiter Hinsicht kommt der vorjuristische oder Wesens- 
begriff des Wollens fiir die Bechtslehre insofern in Betracht, 
als es zum Begriffe einer Recbtsordnung gehort, gewollte 
Betatigungen zu fordern. Auch diesbeziiglich bleibt die Frage 
der Freiheit oder der Gebundenheit des psychologischen 
Wollens fur die Bechtslehre vollkommen irrelevant. Allerdings 



fraeen seinen eigenen festen Gang geht, durfen wir Juristen una nicht 
abdrangen lassen". Anch wieder S. 314/15: „Fiir den Jnristen gibt es 
eii Wollen des Unvorgestellten, und so ware es fiir ihn durchaus an- 
gebraeht, die den juristischen Anschauungen allein entsprechende 
Terminclogie zu begrunden und sich nicht aus Angst vor den Psycho- 
logen daTor zu scheuen*. Und ebenda Anm. 37 : „Wie weit Philosophen, 
Psychologen und Historiker sich diesen Gedanken aneignen wollen, mufi 
ich naturiich gans ihn en uberlassen". Es bricht also bei Binding die 
Lehre von den rweierlei Willensbegriffen durch, doch fehlt es an einer 
prinzipiellen Grenilinie dafSr, inwieweit der Jurist bei seiner Begriffs- 
bildung auf die Wirklichkeit der Psychologie und inwieweit er auf die 
Bestimmungen des Rechts zu achten hat. 

L ) Ganz abgesehen davon. dafi diese Frage in richtiger Brfassung 
der Kant schen Lehre fiir das psychologische Problem des Willens iiber- 
hanpt nicht erhoben werdea kann. sondern nur fur die ethische Willens- 
lehre von Bedeutung ist. Siehe Wlsdelband, liber Willensfreiheit, 1904 ; 
V.Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 14. Aufl., S. 82/83 und Anm. 5. 
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bedeutet das Wollen ein Streben nach einem, durch den 
Wollenden zu verwirklichenden Zweck. Wenn nun die Rechts- 
norm ein Wollen und ihr Zweck ein Handeln und insofern 
auch wieder ein fremdes WoJUen ist, so bedeutet es allerdings 
ein durch die Eechtsmacht zu verwirklicbendes Wollen, und 
es kbnnte den Anschein haben, als wenn hierin die Voraus- 
setzung der Unfreiheit dieses zu bewirkenden Wollens stecken 
wiirde. Dazu ist aber sofort zu bemerken, daS es fur den 
Begriff des Wollens, wie wir gesehen haben, nicht darauf 
ankommt, ob der gewollte Zweck tatsachlich durch ein Dazu- 
tun des Wollenden herbeigefiihrt wird, es genfigt, daB der 
Wollende dieses Bewirken beabsichtigte. Mit dem Begriff 
einer Willensnorm ist also der Determinismus, die faktische 
Verursachung von Wollungen nicht mitgesetzt, sondern bloB 
die Absicht der Einwirkung seitens des Normsetzers, was wohl 
etwas von der Lehre des Determinismus ganz Verschiedenes ist. 

Ahnlich erledigt sich auch die Annahme, die WiUens- 
freiheit des Adressaten sei schon im Begriffe der Norm voraus- 
gesetzt. Da die Norm ein Sollen bedeutet, kbnnte man meinen, 
ein Sollen konne nur dann einen verniinftigen Sinn haben, 
wenn sowohl ein Befolgenkbnnen wie ein Nichtbefolgenkonnen 
vorliegt. Wo ein naturnotwendiges Befolgenmiissen oder 
ein naturnotwendiges Nichtbefolgenkonnen vorliegt, hatte ein 
Sollen oder eine Norm keinen Sinn. 

Diese beiden Gesichtspunkte liegen in zwei verschiedenen 
Ebenen. Das Sollen ist die normative Bedeutung, der Geltungs- 
anspruch der Norm, der mit Tatsachlichem nichts zu tun 
hat. Auch das kausal Gemufite kann gesollt oder nicht ge- 
sollt sein. 

Schliefilich ist noch die Frage aufzuwerfen, ob nicht 
etwa im Begrifie des subjektiven Befolgens einer Norm der 
Begriff einer Verursachung dieses Befolgens durch die Norm 
stecke. Aber auch diese Frage ist zu verneinen. Die subjektive 
Befolgung bedeutet blofi, dafi die Norm zum Motiv der Be- 
folgung werde. DaB jedoch eine Norm kausal notwendig zum 
Motiv werde und dafi dieses Motiv nicht etwa aus freien 
Stiicken erwahlt worden sei, ist im Begriff des subjektiven 
Befolgens nicht mehr mitgesetzt. 
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DaB ein Motiv befolgt werde, ist mit dem Standpunkte 
des Indeterminismus nicht unvereinbar, wenn nur angenommen 
wird, dafi der Befolgende die freie Wahl hatte, welchem 
Motiv er folgen wollte. Es ist die „Kausalitat aus Freiheit". 
Aus der blofien Tatsache der Befolgung laBt es sich nicht 
entscheiden, ob sie als freie oder als kausal bedingte zu 
denken sei. 

Es ist also die Frage der Freiheit oder der Gebunden- 
heit des Willens fur die juristische Grundlehre gleichgiiltig. 
Weder die eine noch die andere Stellungnahme gehort zu ihren 
Voraussetzungen. Es sei dem, wie es wolle, in den Tatsachen 
des Eechtsbegriffes liegt nichts, was mit der einen oder mit 
der anderen Auffassung schlechthin unvertraglich ware. 

Anders gestaltet sich dieses Verhaltnis fur den Eechts- 
inhaltsbegriff des Wollens. Uber diesen lafit sich, wie wir 
wissen, iiberhaupt nichts Allgemeingultiges bestimmen. In be- 
zug auf diesen Inhalt ist die Eechtsmacht souveran. Der 
Eechtsinhaltsbegriff, oder die verschiedenen Eechtsinhalts- 
begriffe des Wollens konnen nur a posteriori fur jede besondere 
Eechtsordnung aus ihren besonderen Bestimmungen dureh die 
technisch - juristische Methode gewonnen werden. Es kann 
also weder mit Fug behauptet werden, dafi fiir diesen Be- 
griff der Determinismus Voraussetzung sei, noch das G-egenteiL 
Es kann sowohl das eine wie das andere der Fall sein, wie 
es auch moglich ist, daB sich die Bestimmungen einer gegebenen 
Eechtsordnung zu dieser Frage ebenf alls gleichgiiltig verhalten. 1 ) 
Das Fehlen der hier durchgefuhrten Unterscheidungen fiihrte in 
der Literatur fiber unsere Frage zu verschiedenen Unklarheiten. 

So sieht Binding in der "Willensfreiheit eine „eherne 
Grundauffassnng des Eechts", ohne die sich „keine Eechts- 
ordnung, ja nicht einmal der kleinste Teil einer solchen" 
denken laSt. Er zahlt sie zu den „offiziellen ewigen Eechts- 
wahrheiten, d. h. Wahrbeiten, zu denen jede Eechtsordnung 



*) Vgl. Hold v. Febstecs. Reehtstcidrigkeit, I. S. 71 : ,In der modernen 
Strafrechtswissenschaft gibt sich Tielfach die Tendenz knnd, die Ent- 
scheidang fiir oder wider die Freiheit als der Juriuprudenz nicht pra- 
judizierend anzuselien". 
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sich bekennen muB, solange sie selbst Bestand hat". 1 ) Sehen 
wir uns aber nach der Methode urn, womit Binding solche, 
flir jedes Recht notwendige Wahrheiten finden zu konnen 
meint, so ergibt sich diesbeziiglich weiter nichts als eine 
armselige Berufung auf das Zeugnis der Vergangenheit. 
Selbst wenn wir dieses Zeugnis ohne nahere Untersuchung 
annehmen, folgt doch sicherlich nichts daraus fur die Un- 
moglichkeit eines davon verschiedenen Rechtsinhaltes. Daraus, 
daB das Recht immer einen bestimmten Inhalt hatte, folgt 
nicht, daB es ihn auch haben miisse. Diese Folgerung ware nur 
zul&ssig, wenn gezeigt werden konnte, daB dieser Inhalt ein 
Glied des Rechtsbegriffes ausmachte. Somit konnte die Willens- 
freiheit, selbst wenn sie tatsachlich einen allgemeinen Rechts- 
inhalt bedeutete, keine „ewige Rechtswahrheit", sondern nur 
einen „AUgemeinbegriff", also einen Rechtsinhaltsbegriff ab- 
geben. 

Kelsen *) kommt auf anderem Wege fur seinen normativen 
Willensbegriff zu einem ahnlichen Ergebnis wie Binding: „Der 
Wille muB fur die ethisch-juristische Betrachtung unter alien 
Umstanden frei sein." „Das Postulat der Willensfreiheit" sei 
„das Urn und Auf, die prinzipalste Voraussetzung aller ethisch- 
juristischen Spekulation." „Ware der Wille unfrei, d. h. die not- 
wendige Folge einer Ursache, dann ware nicht zu begreif en, was 
er neben der Korperbewegung fur die ethisch-juristische Be- 
trachtung fiir besondere Bedeutung haben konnte! Es ware 
dann ein ganz nebensachliches Mittelglied zwischen der K<5rper- 
bewegung und dem Endglied der zu dieser Muskelkontraktion 
fuhrenden Kausalreihe. Gerade fiir die ethisch-juristische Be- 
trachtung ware ein solcher gebundener Wille etwas vollig tjber- 
fliissiges, und sie konnte sich durchaus mit der Korperbewegung 
begniigen." 

Ganz abgesehen von der Richtigkeit oder der Unrichtigkeit 
dieser Behauptung, lafit sie selbst die Moglichkeit zu, daB die 
juristische Betrachtung auch ohne die Annahme der Willens- 
freiheit auskommen konne. nur bediirfte sie dann des Willens- 



*) Binding, Normen, IP, S. 4. 

*) K*lsbn, Hauptprobleme, S. 191 ff. 
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begriffes iiberhaupt nicht. Es ware also gerade nach den 
eigensten Voraussetzungen Kblsens immer erst aus den Quellen 
zu zeigen, ob irgend eine Kechtsordnung auf der Grundlage 
der Willensfreiheit stehe, Oder ob der juristische Willens- 
begriff fur sie iiberfliissig sei. 

§ 76. Der Gesamtwille. 

Da die Kechtsnorm als empirische Norm eine Willens- 
forderung ist, die Eechtsmacht aber sowohl aus einem 
Einzelnen wie aus einer Mehrheit von Menschen bestehen 
kann, und gewohnlich gerade das letztere der Fall ist, so ist 
mit dem Begriffe einer Kechtsnorm nicht nur der Begriff des 
Willens, sondern auch der Begriff einer Einheit mehrerer 
Willen, oder kiirzer: der Begriff eines kollektiven Oder Ge- 
samtwillens gegeben. Dieser bildet also einen juristischen 
Grundbegriff. Es ist dabei darauf zu achten, daB die Be- 
zeichnung „Gesamtwillen" in verschiedenem Sinne gebraucht 
wird. 

Zunachst bedeutet sie nichts weiter als die einfache Tat- 
sache der inhaltlichen Willensiibereinstimmung einer Mehrheit 
von Menschen. 

Sodann wird von einem Gesamtwillen in all den Fallen 
gesprochen, in denen entweder der Wille eines Einzelnen oder 
mehrere ubereinstimmende Einzelwillen einer Mehrheit von 
Menschen zugerechnet werden. In diesem letztern Falle ist 
also die Gesamtheit, von der ausgesagt wird, dafi sie einen 
Gesamtwillen habe, von der Gesamtheit, deren Mitglieder einen 
tatsachlich ubereinstimmenden Willen haben, zu unterscheiden. 
Wahrend diese eine sozusagen natiirliche Einheit der Uberein- 
stimmung ist, ist jene eine normative Einheit. namlich eine 
Einheit, die durch die Norm gebildet ist, wonach der Wille 
der einen Gruppr ats ".fiile der anderen angesehen werden 
soil. Die betreSende Norm kann wieder der verschiedensten 
Art sein. Sie kann eine konventionale Norm sein, wie eine 
solche bereits in einem entsprechenden Sprachgebrauche steckt, 
oder sie kann eine juristische sein, wodurch dann ein Eechts- 
inhaltsbegriff eines Gesamtwillens zustande kommt. 
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Wir sagen z. B. von einer Gruppe von Menschen, sie 
will etwas, wenn wir damit bloB die Tatsache meinen, daB 
alle ihre Glieder dasselbe wollen. Wir pflegen aber auch 
von einer Menge zu sagen, sie will etwas, wenn wir damit 
nicht meinen, dafi gerade alle ihre Glieder dasselbe wollen, 
sondern wenn damit nur gesagt sein soil, daB z. B. der weit- 
aus groflte Teil dasselbe will. In diesem zweiten Falle 
sind bereits jene zwei verschiedenen Begriffe von Gesamt- 
willen mit einander verkniipf t : die tatsachliche Gleichheit von 
Wollungen der iiberwiegenden Anzahl der Mitglieder, nnd die 
konventionell-normative Zurechnung dieses ubereinstimmenden 
Wollens an jene zweite Gesamtheit, die auch die nicht Zu- 
stimmenden umfafit. 

Natiirlich kann nun diese Zurechnung wieder nach der MaB- 
gabe der verschiedensten Norminhalte geschehen. Sie braucht sich 
nicht auf den Fall einer iiberwiegenden Mehrheit zu beschranken. 
Ebensogut kann eine einfache mathematische Mehrheit und 
desgleichen eine Minderheit oder auch ein Einzelwille zu- 
grunde gelegt sein. Das hangt ganzlich vom Inhalt der 
Norm ab, auf deren Grund die Zurechnung erfolgt. 1 ) 

Nun ist aber auch noch eine dritte Bedeutung des Wortes 
Gesamtwillen zu berucksichtigen. Die Willensubereinstimmung 
einer Vielheit von Menschen kann das Ergebnis einer be- 
wufiten oder unbewuBten gegenseitigen Beeinflussung ihrer 
Mitglieder sein. Der ubereinstimmende Wille aller ist dann ein 
Ausgleich ihrer Wollungen : der Wille eines jeden ist aus 
dem Willen aller iibrigen hervorgegangen. In diesem be- 
sonderen Sinne pflegt man den Gesamtwillen als kollektiv- 
psychologische Erscheinung in Gegensatz zum Einzelwillen 
zu setzen. 

Es sind also die BegrifEe des Gesamtwillens als bloBer Uber- 
einstimmung, als Zurechnung und als AusfluB einer Wechsel- 
wirkung zu unterscheiden; wir konnen sie als einfachen, 
normativen und kollehtivpsychologischen Gesamtwillen bezeichnen. 



2 ) Die Sachlage wird hanfig noch dadarch kompliziert, dafi die 
Norm, wonach die Ztirechnnng erfolgt, wieder einen anderen Kollektiv- 
willen hinter sioh haben kann. 
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Die beiden letzteren Arten konnen auch in der Ver- 
bindung erscheinen, dafi ein kollektiv-psychologischer Gesamt- 
wille als Grundlage eines normativen dient. 1 ) 

Auf Grund dieser Auseinanderbaltung lafit sich die viel- 
nmstrittene Frage leicht losen, ob der Gesamtwille einfach 
eine Summe von Einzelwillen oder, wie dagegen eifrig betont 
zu werden pflegt, etwas davon Verschiedenes sei, wenn auch 
haufig nicht klar gesagt wird, worin es bestehe. 2 ) 

Der normative und auch der kollektiv-psychologische 
Gesamtwille sind freilich nicht bloB Summen von Einzel- 
willen, sondern es mu8 fiir den normativen auch noch die 
Zurechnungsnorm hinzukommen, fiir den kollektiv-psycho- 
logischen aber jene wechselseitige Beeinflussung, als deren 
Ergebnis erst die Ausgleichung der Willensinhalte zustande 
kommt. Der Gesamtwille im letztern Sinne ist sodann 
freilich keine blofie Summe von gleichgerichteten Einzelwillen, 
sondern eine Summe durch gegenseitige Beeinflussung aus- 
geglichener und erst dadurch gleichgerichteter Einzelwillen.*) 

Etwas Wirkliches ist aber der Gesamtwille in jeder 
Hinsicht, nur sind es verschiedenartige Wirklichkeiten, die 



l ) Oft wird der Begrifl des Gesamtwillens anf die Falle be- 
Bchr&nkt, in denen ein inhaltlieh gleicher Wille der Glieder einer 
Gesamtheit vorliegt. So z. B. Wuhdt, Ethik, II s , S. 54, 67; Kelseh, 
Bauptprobleme, S. 163. 

*) Statt Vieler : Dcguit, L'e'tat, le droit objectif et la loi positive, 
1901, S. 6/7; Kistiakowski, Gesellschaft und Einzelwesen, 1899, S. 150 ft.; 
Gierke, Die Grundbegriffe des Staatsrechts, 1874, S. 25. 

*) Diese Tatsache wird znmeist in dunkeln Bildern zmn Ausdrnck 
gebracht So bei Savigny, System des heutigen romischen Rechts, I, 1840, 
S. 14: ,In dem gemeinsamen Bewufitsein des Volkes lebt das positive 
Recht. Es ist dieses aber keineswegs so zu denken, als ob es die 
einzelnen Glieder des Volkes waren, durch. deren Willkiir das Recht 
hervorgebracht wurde ; denn diese Willkiir der Einzelnen kdnnte vielleicht 
Kifallig dasselbe Recht. vielleicht aber, und wahrscheinlicher. ein sehr 
mannigfaltiges erwahlen. Yiehnehr ist es der in alien Einzelnen gemein- 
schaftlich lebende Volksgeist, der das positive Recht erzengt, das also fiir 
das Bewufitsein jedes Einzelnen nicht zufallig, sondern notwendig dasselbe 
Recht ist". — Bei Pdchta, Gewohnheitsrecht, I, S. 134—138, macht sich 
der Mangel der Unterscheidung der normativen und des kollektiv-psycho- 
logischen Begriffes eines Gesamtwillens geltend. 
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es dabei zu nnterscheiden gilt Auch eine Regelung ist 
etwas Wirkliches. 1 ) 

Der normative Begriff des Gesamtwillens kommt fur die 
juristische Grundlehre nicht in Betracht Auch wird es 
wohl kaum der Fall sein, dafi die Willensubereinstimmung 
einer Gesamtheit, aus der die Normen einer Rechtsmacht her- 
vorgehen, eine bloB zufallige tjbereinstimmung ware. Es 
wird das schon deshalb kaum der Fall sein, weil jene tjber- 
einstimmung eine dauernde sein mufi, um zu einer Rechts- 
norm fiihren zu konnen. Sie wird vielmehr aus Willens- 
reibungen, Vereinbarungen und unbewufiten Beeinflussungen 
entstehen: es ist der kollektiv-psychologische Begriff eines Ge- 
samtwillens, den die juristische Grundlehre zugrunde zu 
legen hat. 

Man sieht darin, daB die Rechtsnorm gewohnlich nicht 
von einem Einzelwillen, sondern von einem Gesamtwillen 
ausgeht, eine Schwierigkeit ihrer Auffassung als etwas Ge- 
wolltem und meint, es sei blofi ein bildlicher Ausdruck, 
wenn wir sie auf einen Willen zuriickfuhren. Zu Unrecht. 

Daraus, dafi etwas von Mehreren gewollt wird, ergibt 
sich keineswegs, daB es nicht gewollt sei. Und daraus, dafi 
sich die betreffenden Willen erst wie die Kieselsteine eines 
FluBbettes gegenseitig abgeschliffen haben, bevor sie gleich ge- 
worden sind, f olgt nicht, daB sie auf gehort hatten, Willen zu sein. 2 ) 



l ) Vgl. die Unterscheidung Kjskiakowskis (Gesellschaft undEinzel- 
wesen, 1899, Kap. 5) von Kollektivbegrifien und Kollektivwesen. — Nach 
Bibrlinq, GesamtwiUe und Gesamthandlung, 1899 (S.-A. aus der Festgabe 
fur Bbkkbe) haben diese Begriffe „nur die Bedeutung von eigentiimlich 
gearteten Anschauungsbildern, in denen wir eine irgendwie tatsachlich 
gegebene Vielheit von Erscheinungen nnter einem bestimmten Gesichts- 
pnnkte als Einheit zusammenfassen". 

s ) Br. Schmidt (Der Staat, 1896, S. 36) versncht — wenigstens fur 
den Kollektivwillen des Dentscben Keiches zu zeigen, dafi er sich 
nicht auf iibereinstimmende Einzelwillen zuriickfiihren lasse. Eine solche 
Zuriickfiihrung erfordere znnachst: .dafi ein jeder schon weifi oder 
mindestens glaubt, dafi auch die ander^n Teilnehmer denselben wirklich 
haben". Weshalb dies erforderlich sei, ist aber nicht einzusehen und 
wird nicht naher erklart. Sodann wendet aber Schmidt gegen eine 
derartige Zuriickfiihrung auch noch ein, dafi die Teilnehmer des Bundes- 
rats nur einen Bundesratsbeschlufi, nicht ein Gesetz toollen konnen, weil man 
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Der von der juristischen Grundlehre vorauszusetzende Begriff 
eines Gesamtwillens ist ein seinswissenschaftlicher Begriff 
und ist von jedem rechtsinhaltlichen Begriff eines Gesamt- 
willens, den es geben kann, der aber nicht unbedingt gegeben 
sein mufi, sorgfaltig zu unterscheiden. 

Neuntes Kapitel. 
Die Gesellschaft 

§ 77. Gesellschaft als Normbefolgung. 

In nnserer Begriffsbestimmung des Rechts ist auch vom 
Kreise derjenigen die Rede, an die sich das Recht wendet, 
oder von denen die Normen einer Rechtsmacht jene regel- 
mafiige Befolgung erfahren. Damit ist ein weiterer Grund- 
begriff der Rechtslehre gegeben, namlich der Begriff einer 
Gesamtheit von Menschen, die iiberhaupt bestimmte Normen 
befolgen. Wir nennen eine solche: Gesellschaft. 

Eine ahnliche Auffassung der Gesellschaft wird schon 
von Jhebing 1 ) angedeutet. Nach ihm ist die Gesellschaft 



auch im weiteren Sinne bloB das Wollen konne, ,was im ununterbrochenen 
Beeinflussungszusammenhange mit der eigenen Handlung stent". Es 
.bricht der Wille 8tets da ab, wo nach der eigenen Vorstellnng des 
Wollenden die von ihm angeregte Kansalitatsreihe endet". „Demnach 
wiirde den betrefienden Bundesgliedern dann recht wohl ein Wille, ge- 
meinschaftlich das Gesetz zu schaffen, zugeschrieben werden ko'nnen, 
wenn nun wirklichen Inkrafttreten desselben nnr noch die Publikation 
dnrch den Kaiser nStig ware. Denn da dieser hierzu verpflichtet ist, 
so wurden sie mit ihrem BeschltiB bewnSt eine Kansalitatsreihe in Be- 
wegung setzen, die direkt zu dem von ihnen gewollten Endresultat 
ftthrt* (a. a. 0., S. 27). 

Es bedarf wohl keines Nachweises, dafi Schmidt bier einen ab- 
sonderlichen Willensbegrifi zngrunde legt und nnr dieser ihn hindert, 
den Staatswillen auf Einzelwillen zurtickzuleiten. Nach dieser Auf- 
fassung konnte ich keine Vereinbarung mit einem andern wollen, da ja zu 
dieser auch noch der Wille jenes andern notwendig ist. Etwas wollen 
bedentet aber nicht das Streben nach einem dnrch den Wollenden allein 
hervorzubringenden Ergebni*, sondern auch jede Mitverursachung des 
Ergebnisses dnrch den Wollenden. VgL fiber Schjddt, allerdings von 
anderem Gesichtspnnkte aus, auch die Kritik Kelskns, Hauptprobleme, 
9. 195-202. 

*) Jhbbino, Der Zweck im Recht, n*, S. 139/40. 
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keine blofle Vielheit der Einzelnen, sondern „die Vielheit der 
Einzelnen in ihrer durch die GemeinsamJceit der Zwecke her- 
gestellten inneren und auBeren Zusammengehorigkeit, Ver- 
bindung, Einheit". Eine solche Verbindung bezeichnet die 
Sprache als Ordnung. Ordnung aber ist „Abhangigkeit der 
Teile vom Ganzen. Ordnung der Gesellschaft bedeutet Ab- 
hangigkeitsverhaltnis ihrer Glieder, Innehaltung des ihnen 
durch den Ran des Ganzen vorgezeichneten Verhaltens", 
woraus sich das Postulat einer gesellschaftlichen Norm ergebe. 

Die Abhangigkeit der Teile vom Ganzen, ihre Ver- 
bindung durch eine Gemeinsamkeit der Zwecke und namentlich 
die Innehaltung eines ihnen vorgezeichneten Verhaltens be- 
deuten aber eine Befolgung der Normen. 

Noch klarer ausgesprochen findet sich diese Auffassung 
der Gesellschaft bei Bierling, 1 ) der ausdriicklich darauf 
hinweist, „daB mindestens eine Norm fur das Handeln — be- 
wufit oder instinktiv, gern Oder widerwillig, direkt Oder in- 
direkt — von denen anerkannt sein (mufi), 2 ) deren Leben 
auch blofi momentan als ein Zusammenleben, deren Verhaltnis 
auch nur voriibergehend als Gemeinschaft bezeichnet werden 
soil". Er weist auch darauf hin, daB, nicht die Gemeinschaft ; 
der Grund der Normen ist, sondern umgekehrt die Befolgung 
der Normen der Grund der Gemeinschaft. Und ahnlich in einem 
spateren Werke 3 ): „Meiner Ansicht nach findet ,Zusammen- 
leben' oder menschliche ,Gemeinschaft' gerade iiberall da statt, 
wo ein geregeltes Verhalten von Menschen zu Menschen sich 
findet, mag es sich nun dabei urn viele oder urn wenige, ja auch 
nur um zwei oder drei handeln, mag die Eegel des Verhaltens 
als eine dauernde oder nur als eine vorubergehende gedacht 
sein." *) 



*) Biebling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, I, S. 83. 

2 ) Dafi die Anerkennnng bei Biebling mit nnserem Begrifi der Be- 
folgung gleichwertig ist, wissen wir berefts (vgl. oben, § 48). 

3 ) Biebling, Jwristische Prinzipienlehre, I, S. 43/44. 

*) Anch Bebnatzik (Die jwristische Persimlichjeeit der Behorden, Arch. 
f. b'ff. Recht, V, 1890, S. 241/42) mufi zu den Anhangern dieser Auf- 
fassung gezahlt werden : „Wenn in einer Mehrheit von gleichzeitig oder 
nacheinander tatigen Menschen die Verfolgung eines Gesamtzweckes 
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Hire ausfiihrliche und nachdriickliehe Ausgestaltung er- 
fuhr diese Lehre bei Stammleb, *) der das unterscheidende 
Merkmal der Gesellschaft im Gegensatz zum bloBen physischen 
Beisammensein in der von Menschen herriihrenden Regelung 
ihres Verkehres und Miteinanderlebens sieht. Das Ver- 
bundensein der Menschen, das uns in dem Gesellschaftsbegriffe 
entgegentritt, ist nicht nur als Naturerscheinung nach dem 
Gesetze von Ursache und Wirkung vorzustellen, es bedeutet 
auch die Gemeinsamkeit im Setzen und Verfolgen von Zwecken. 4 ) 

„Aber wie will man sich eine derartige gemeinsame 
Zwecksetzung und eine solche Gemeinschaft empirisch vor- 
stellen ohne alle und jegliche Verstandigung der Einzelnen 
untereinander? Sobald diese Verstandigung zu zusammen- 
wirkendem Verhalten aber eingefiihrt wird, so ist der Begriff 
der aufieren Eegelung des Zusammenlebens eingesetzt." „Die 
Sprache ist in der hier fraglichen Bedeutung nichts als eine 
primitive Konvention." 3 ) 

„In dem Gedanken des Zusammenwirkens steckt not- 
wendig das bedingende Element der aufieren Regelung." 4 ) 

Mit dieser letzten Bemerkung iibt Stammleb, zugleich 
Kritik an einer verbreiteten Auffassung der Gesellschaft und 
zeigt von ihr, daS sie, wenn sie zu Ende gedacht wird, auf 
die Auffassung der Gesellschaft als eines bestimmte Regeln 
befolgenden Zusammenseins von Menschen zuriickfiihrt. 

Ein Unterschied mufi Stammleb gegenuber allerdings 
auch an dieser Stelle wieder betont werden. Das auBer- 
liche Geregeltsein bedeutet ihm nur ein Verlangen von 
Befolgung, nur ein „Bezwecken eines Zusammenwirkens". 



als bind ende Norm anerkannt wird usw.". Und: „Ein derartiger mensch- 
licher Verband. der einen Gesamtzweck durch das Mittel der Willens- 
einignng yerfolgt. ist ein Gemeinwesen". 

1 ) Ohne Kenntnis der Biekling schen Vorarbeit. Vgl. Stammlee, 
Wirtschaft und EeM, 1. Anfl.. S. 83, woranf auch BiEBi-ma, Prinzipien- 
lehre, II, S. 349, Anm. 6 hinweist. 

2 ) Stammler, Wirtschaft und Becht, 1. Anfl., S. 82—124, Theorie 
der Bechtswissenschaft, S. 78, 83. 

8 ) Wirtschaft und Becht, 1. Anfl., S. 103. 

4 ) Theorie, S. 85. Und: „da3 yerbindende Wollen ist dasselbe, wie 
das Bezwecken eines Zusammenwirkens" (ebenda S. 204). 
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Damit wiirde aber jede Mehrheit von Menschen, fiir die 
irgend ein Narr Regeln gesetzt hatte, zur Gesellschaft. 1 ) Niemand 
gebraucht das Wort in diesem Sinne, Stammler selbst nicht, 
da ja auch er zugibt, daB Gesellschaft Zusammenwirken ist. 9 ) 
Nun steckt aber im Zusammenwirken wohl immer der 
Begriff der Regelung, wie Stammler richtig hervorhebt, aber 
es steckt nock mehr darin. Menschen, fiir die Normen 
gesetzt sind, wirken deshalb noch nicht zusammen. Zu diesem 
Behufe miissen sie auch irgend welche Norm lefolgen. Deshalb 
mufiten wir dem Stammler sch en Begriff der Gesellschaft: 
Geregeltes Beisammensein, noch das Plus hinzufiigen: Gesell- 
schaft ist Befolgen von Normen, womit wir in bezug auf die 
Auffassung der Gesellschaft von Stammler zu Bierling zu- 
riickgekehrt sind. Erst damit hat der Begriff des Zusammen- 
wirkens in den Gesellschaftsbegriff Aufnahme gefunden. 

§ 78. Zur Literatur der Gesellschaftstheorien. 

Mit dem entwickelten Gesellschaftsbegriffe soil jedoch 
keineswegs etwa gesagt sein, daB nur den Einzelnen nicht 
aber der Gesellschaft Bealitat zukomme. Naturlich mufl dies- 
bezliglich alles wieder auf den Begriff der Bealitat ankommen, 
auf den wir hier nicht einzugehen brauchen. Keinesfalls gibt 
es fiir uns einen Grund, auf einem Sinn dieses Begriffes zu be- 
stehen, der auf die Gesellschaft keine Anwendung finden konnte. 

Auch wollen wir nichts mit der damit einigermaBen 
zusammenhangenden Frage zu tun haben, ob die Gesellschaft 
eine „selbstandige", „unableitbare" Wesenheit bedeute. Wir 
wollen sie nicht „atomisieren", d. h. in die Einzelnen „auf- 
losen". Keinesfalls ist eine Gesellschaft ohne Einzelne mog- 
lich, wenn es auch sein mag, daB der Einzelne wiederum 
die Gesellschaft zur Voraussetzung hat. Jedenfalls bedeutet 
die Gesellschaft eine besondere Art der Verbindung von 
Einzelnen, und nur hierauf kommt es uns an. 3 ) 



J ) Bereits von Moor, Uber den Begriff der Gesellschaft, (uDgarisch), *"\ 
1912, S. 3-4 hervorgehoben. 

*) Theorie, S. 85. 

3 ) Vgl. hierzn Brcno Schmidt, Der Stoat, 1896, S. 1—9 (.Der Staat 
als Bealitat"). Wiblikowski (Die Neukantianer in der Rechtsphilosophie, 
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Unsere Auffassung laflt auch die Frage offen, ob mit 
dem Einzelnen notwendigerweise auch seine Zugehorigkeit 
zu einer Gesellsehaft gegeben sei, d. h. ob das Gauze vor 
dem Teil, oder umgekehrt das Teil vor dem Ganzen einhergehe. 
Dafi die Gesellsehaft eine auf Eegelung beruhende Einheit 
Einzelner ist, bedeutet nicht die Zersplitterung der Gesell- 
sehaft und ihre Zuriickfiihrung auf den Begriff des Einzelnen. 
Diese Lehre besagt nicht, dafi es erst Einzelne gegeben habe, 
dienoch keine Gesellsehaft bildeten, dafi diese Individuen irgend- 
wie Normen geschaffen hatten und erst dadurch eine Gesellsehaft 
hervorgebracht hatten. Nichts steht nach unserer Definition 
der Auffassung im Wege, dafi mit den Einzelnen auch be- 
stimmte Normen, die sie zu einer Gesellsehaft verbinden, 
gegeben sind. 

Will man daher die — wie man es nicht sehr gliicklich 
zu nennen pflegt — mechanische Gesellschaftsauffassung ver- 
meiden und auf die Ursprunglichkeit des Gesellschaftsbegriffes 
Gewicht legen, so ist das kein Grund zur Zuriickweisung der 
Lehre, dafi die Gesellsehaft eine normative Verbindung sei. 

Jedenf alls gibt es auch Gesellschaften, die nicht urspriinglich 
mit dem Begriffe des Einzelnen gegeben sind, sondern erst 
im Laufe der Geschichte, oft auch willkiirlich erfunden und 
erschaffen werden. Unser Gesellschaftsbegriff lafit auch diese 
Moglichkeit offen und iiberlafit diese Gegensatze der Frage 
nach den Arten der Gesellsehaft, Auch der Einwurf Simmels l ) 
gegen die STAMMLEESche Definition der Gesellsehaft ist nicht 
stichhaltig, scheint sich jedoch auf die hier vertretene Ver- 
besserung hin zu bewegen. Er findet, Stahmlee erhebe 
r eine sekundare conditio sine qua non zum positiven Lebens- 



S. 76) bezeichnet die Gesellsehaft als eine „Gegebenheit", als „eine 
selbstandige Geschehenseicheit und nicht inehr"; damit ist aber gar 
kein Gegensatz zu der von ihm bekampften Lehre angegeben, nnd iiber- 
dies ist das auch nngenugend. Dafi das Soziale ,ein unmittelbares, anf 
keine andere reduzierbare. von keiner anderen ableitbare Grnndart des 
Geschehens" sei, besagt nnr, was sie nicht ist, ist ein bloB polemischer 
Standpnnkt, besagt jedoch nicht. was sie ist. 

l ) Simmel, Zur Methodik der Soziahcissenschaft, Schmollbbs Jahrbuch, 
XX, 1896, S. 231/32. 
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prinzip der Gesellschaft". „Die Religionsgemeinschaft z. B. 
wird allerdings gewisser aufierlicher Regelungen ihres Zu- 
sammenseins nicht entbehren konnen; was sie aber zur gesell- 
schaftlichen Einheit zusammenbindet, das ist das Bewufit- 
sein des gemeinschaftlichen Verhaltnisses zu einem hochsten 
Prinzip, sie bildet sich als Gesellschaft nicht vernioge der 
.Regelung durch aufierlich verbindende Normen', scnd-rn da- 
durch, da8 jeder sich mit dem anderen irn Glauben eins 
weifl." „Diese psychologische Wechselwirkung in der ,un- 
sichtbaren Kirehe' ist schon Gesellschaft, und es ist nur eine 
Art Ausgestaltung der schon bestehenden Vergesellschaftung. 
wenn die Mitglieder an irgend eine auBere Norm des Verhaltens 
gebunden werden." Doch dieses ,,sich im Glaubea eins 
wissen" ist schon Normbefolgung. Was Simmer an der 
SxAJiMLEESchen Definition hauptsaehlich stcirt, ist eigentlich 
nur das Fehlen der Befolgung und das blofie Haften am Norni- 
setzen. Denn die Befolgung irgendwelcher nicht aufierlicher 
(absoluter) Normen durch eine Vielheit schafft gleichzeitig 
auch eine auJkrliche (von dieser Vielheit gewollte) Eegelung, 
die mit jener absoluten desselben Inhaltes ist. 

Simmels eigene Definition: Gesellschaft ist da,- „wo 
mehrere Individuen in Wechselwirkung stehen", ist zu weit. 
In Wechselwirkung steht schlieBlich alles, was da kreucht 
und fleucht, und sicherlich besteht audi eine mindestens 
infinitesimale Wechselwirkung zwischen samtlichen Einzelnen 
bloB dadurch. dafi sie da sind. Ebenso sicher meint man 
aber, wenn man die Gesellschaft als Wechselwirkung be- 
zeiclmet, nicht diese. soudern erst bestimmte engere Wechsel- 
wirkungen. 

Kistiakowski 1 ) definiert die Gesellschaft in ausdriicklichem 
Gegensatz zur Lehre Stammiebs als ,.eine Gesamtheit der 
Menschen ohne Riicksicht auf Regeln und Normen, die je- 
doch durch einen sozial-psychischen ProzeB zu einer Einheit 
verbunden sind". Es fragt sich dabei nur, was unter einem 
,,5o^'e/psychischen ProzeB" verstanden werden soil. 2 ) Erst 



s ) Kistiakowski. Gesellschaft und Mmelwesen, 1899, S. 72. 
*) Dadurch Jiefie sich. auch das Tautologisehe seiner Definition, die 
die Gesellschaft als sozial- (= gesellschaftlich) psychologische Einheit 

Somlo. Juristisohe Grundlehre. 1G 
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dadurch liefie sich feststellen, ob seine Definition dasjenige, 
was sie ausschliefien will, nicht doch wieder einfiihrt, ob die 
Verbundenheit von Menschen zu einerEinheit durch einensozial- 
psychischen Vorgang nicht notwendigerweise zugleich bereits 
eine „Kiicksicht auf Regeln und Normen" bedeutet. DaB die 
Auffassung der Gesellschaft als eines durch Normen geregelten 
Zusammenlebens von Menschen eine Verschmelzung des ju- 
ristischen mit dem sozialen Begriff der Gesellschaft bedeute — 
wie Kistiakowski 1 ) gegen Stammleb ausfiihrt — , kann nicht 
zugegeben werden, da die Begriffe Norm und Eechtsnorm 
nicht identisch sind und selbst der Begriff eines durch 
Rechtsnormen geregelten Zusammenlebens kein „juristischer" 
Begriff dieses Zusammenlebens in jenem engeren Sinne des 
Wortes ist, in dem es Kistiakowski gebraucht. 

Wenn Kistiakowski' 2 ) mit Simmel und gegen Stammler 
das Unterscheidungsmerkmal der Gesellschaft gegeniiber dem 
Einzelmenschen als „die Wechselwirkung zwischen den 
Einzelnen oder den Prozefl, der zwischen und in diesen 
Menschen vorgeht," bezeichnet, so ist darunter 3 ) wohl nur die 
„sozial-psychologische" Wechselwirkung zu verstehen. Denn 
eine andere Wechselwirkung, z. B. diejenige, die in irgend 
einem Raume befindliche Menschen hinsichtlich der Tempe- 
ratur der Luft aufeinander ausuben, ist offenbar keine Ge- 
sellschaft. 

Wie dem ubrigens auch sei, jedenfalls ware die durch 
Normbefolgung herbeigefuhrte Gesellschaft mindestens eine 
besondere Art innerhalb der durch Wechselwirkung gebildeten 
Kreise von Menschen, — wenn man auch anders bedingte 
Arten solcher Wechselwirkungen als Gesellschaften ansprechen 
wollte. 



bezeichnet. vrrm-iden. Die Frage ist eben: Wann ist eine Einheit von 
Menschen als eine gesellschaftliche zn bezeichnen? 

') A. a. 0., S. "5. 

'} A. a. 0., S. 77. 

*) Auch mit Riicksicht atii S. 72 ebenda. 
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§ 79. Die organische Gesellschaftslehre. 

Der Begriff der Wechselwirkung hat uns bereits nahe 
an die organische Gesellschaftsauffassung herangebracht, die 
ja auch manchem ihrer Vertreter nur eine Auffassung 
der Gesellschaft als eines Ganzen bedeutet, dessen Teile mit- 
einander in Wechselwirkung stehen. Wenn die Gesellschaft ein 
Organismus genannt werden kann, so ist damit doch nur 
eine besondere Art von Zusammenfiigung der Teile zu einem 
Ganzen im Gegensatz zu der mechanischen bezeichnet. Jeden- 
falls ist sodann die Gesellschaft eine besondere Art von Organis- 
mus. Keinesfalls darf man sich dem plumpen Irrtum 
hingeben, daB, wenn die Gesellschaft als Organismus be- 
zeichnet wird, nunmehr aus dem Wesen der biologischen 
Organismen das Wesen der Gelellschaft erschlossen werden 
konnte. Wird die Gesellschaft als Organismus bezeichnet, so 
ist damit der Organismusbegriff erweitert worden, seine Begriffs- 
merkmale sind folglich vermindert worden, und es kann sich 
wieder erst aus einer Untersuchung iiber das Wesen der Gesell- 
schaften ergeben, was nunmehr Organismus bedeutet, wenn 
die Gesellschaft auch eine Art Organismus sein soil, nicht aber 
aus dem Begriff des Organismus, was die Gesellschaft ist. 1 ) Es 
ist folglich mit dem Organismusbegriff auch noch gar nichts 
daruber ausgesagt, ob die gesellschaftliche Verbindung der 
Einzelnen auf einer Eegelung beruht oder nicht, und so 
braucht diese Auffassung keinen Gegensatz zu der unsrigen 
zu bedeuten. 

Der Reiz der organischen Gesellschaftsauffassung lag 
ursprunglich in seiner naturalistischen Farbung, dem Haupt- 
merkmale jener positivistischen Soziologie, aus der diese 
Lehre hervorgegangen ist. Es sollten damit naturwissen- 
schaftliche Wahrheiten fiber die Gesellschaft gefunden worden 
sein. Die organische Auffassung sollte zumindestens das heuri- 
stische Prinzip zur Auffindung sozialer Gesetze abgeben. 

Lassen wir hingegen diese Anspruche nicht gelten und 
erkennen wir, dafi die Gesellschaft, falls sie uberhaupt als Or- 



*) Anf langerein Wege gelangt zu ahnlichen Ergebnissen Kistiako wski, 
Gesellschaft und Mnzelwesen, 1899, S. 43/44. 

16* 
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ganismus bezeichnet werden kann, keinesfalls ein biologischer 
Organismus, sondern nur eine eigenartige Abart der Organismen 
sein kann, erkennen wir folglich, dafi gar keine Veranlassung 
vorliegt, den fur die biologischen Organismen festgestellten, 
aus einer Erforschung dieser Art von Organismen gewonnenen 
Gesetzen einfach fiir jene andere Art irgendwelche Bedeutung 
zuzuschreiben, so ist damit der ganze Eeiz der Lehre zu 
nichte geworden. 

Es lafit sich also die Gesellschaft wohl als Organismus 
auff assen ; nur darf man nicht vergessen, dafi sie damit nicht 
einfach unter die biologischen Organismen gezogen worden 
ist, sondern daS dadurch vielmehr der Begriff der Organismen 
eine Erweiterung erfahren hat. 

Es liegt demnach kein Grund vor, uns gegen die Lehre, 
die Gesellschaft sei ein Organismus, in dieser ihrer berichtigten 
und einzig annehmbaren Fassung zu strauben, es liegt aber 
auch kein Grund vor, von ihr etwa besondere Aufschliisse 
tiber das Wesen der Gesellschaft zu erhoffen. Ist die 
Gesellschaft ein Organismus, so ist sie jedenfalls einer, 
dessen Wesen aus seiner besonderen Erforschung festgestellt 
werden will. 1 ) 



*) Vgl. zur organiscken Gesellschaftsanffassung: van Krieken, Die 
sogenannte organische Staatstheorie, 1873; Spencer, The Principles of 
Sociology, I; derselbe, The social organism, Essays, I; Hesse, Der Be- 
griff der Gesellschaft in Spencers Soziologie, 1901 ; Ejstiakowski, Gesell- 
s:hift ur.d Einzelwesen, 1899; Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 
S. 142-151 ; Wundt, Logik, II 2 , S. 484— 490, 602—613; Eeich Kaufmann, 
T'b-r den Begriff des Organismus in der Staatslehre des 19. Jahrhunderts : 
Gn.?.sz. D?$ Wesen der menschliehen Verbdnde, 1902, S. 12 fi.; Gierke, 
Ik'-'- :'-i Frivitrecht, I, S. 120; R. Schmidt, Allgemeine Staatslehre, I, 
S. 158 ■- lt'S, Pp.euss, Gemeinde, Staat, Beich, S. 136 — 173; Rumelin, 
Redert, III. S. 263 if. : Eucken, Geschickte -mid Kritik der Grundbcgriffe 
der Gegenu-ar*. S. 15 fi. : Dilthey, Einleitung in die Geisteswissenschaften, 
I, S. 88, 289 if. ; Kelsen. Hauptprobleme der Staatsrechtslchre, S. 450 
bis 464. 

Tiber den Begriff der Ges~ilschaft iiberkaupt, anfier den genannten 
noch: Tosnies, Gemeins^ifr i<-<. ? Ge-y-e'^-hcft. 1S57; Wcxdt, Logik, IP, 
S. 589 ff.; Gotheik, Geidl--h i'r u-i GmU^haftsiris-seitschaf't im HWB. 
der Staatswissensehaften, IV*. S. 2015. ; 0. Spann. Untersuchicngen iiber 
den Gesellschaftsbegriff, Zeitscor. i. d. ges. Staatswiss., LIX, S. 574 fi.; 
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§ 80. Die Gesamtseele. 

Die Auffassung der Gesellschaft oder mindestens gewisser 
Gesellschaftsarten als der Seele des Einzelnen ahnlicher 
psychologischer Einheiten krankt ebenfalls daran. daJJ sie 
die normative Natur der Gesellschaft vernachlassigt, Diese 
Theorie geht darauf hinaus, daB die seelischen Betatigungen 
gewisser Mehrheiten Einzelner in ganz demselben Sinne als 
eine Einheit aufzufassen seien, wie wir den Einzelnen als 
eine seelisehe Einheit betrachten. Dieser Kollektiveinheit 
werden dann audi ahnliche seelisehe Funktionen zugeschrieben 
wie die aus dem individuellen Seelenleben bekannten. Es 
wird neben dem bereits beriihrten Gesamtwillen von einem 
GesamtbewuBtsein, von einem kollektiven Ich, von einer 
Gesamtpersonlichkeit und iiberhaupt von einem allgemeinen 
oder Gesamtgeist gesprochen. 

So behauptet Wundt 1 ): „So wenig die Einzelseele etwas 
anderes ist als der Zusammenbang der psychischen Erlebnisse 
des EinzelbewuBtseins, gerade so wenig ist die ,Volksseele' 
oder irgend eine andere Form des Gesamtgeistes etwas anderes 
als die tatsachliehe Wirklichkeit aller der psychischen Vorgange, 
die innerhalb einer bestimmten Gemeinschaft durch die Wechsel- 
wirkungen der psychischen Energien der Einzelnen zu Stande 
kommen". 

Es wird dabei nicht auf den ausschlaggebenden Umstand 
der Normbefolgung Riicksicht genommen. der erst die Ab- 
grenzung der Wechselwirkungen abgibt, die als Gesamtseele 
zu einer Einheit zusammengefaBt werden. Wahrend wir 
die Einzelseele gar nicht anders als einheitlich denken 
konnen, wahrend diese also eine denknotwendige und in 
diesem Sinne natiirliche Einheit bildet, kommt die Einheit 
der Gesamtseele erst auf normativer Grundlage zustande. 



Jellinbk, Allgemeine Staaidehre, 2. Anfl., S. 81 — 94; Spencer, The Prin- 
ciples of Sociology, I, § 212; Schapfle, Bau und Leben des sozialen 
Korpers; Moat, Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, I, 
S. 67 ft; Bosanquet, The philosophical Theory of the State, S. 161 ; Taebe, 
Les lois de I' imitation, 6. AufL, S. 66, 73. 

») Wundt, Logik, IP. Bd.. 2. AM., S. 295. 



246 Neuntes Kapitel. Die Gesellschaft. 

Die psychischen Erlebnisse eines EinzelbewuBtseins miissen 
als Teile gerade dieses BewuBtseins erfafit werden, sie konnen 
nicht mit Teilen eines anderen BewuBtseins zu einer ahnlichen 
Einheit zusammengefafit werden. Eben Wtfndt 1 ) lehrt: „Da 
das BewuBtsein selbst Bedingung aller Erfahrung ist, so kann 
ans dieser nicht unmittelbar das Wesen des BewuBtseins 
erkannt werden. Alle Yersuche, dasselbe irgendwiezu definieren, 
fiihren daher zu tautologischen Umschreibungen oder zu Be- 
stimmungen der im BewuBtsein wahrgenommenen Tatigkeiten, 
die ebendeshalb nicht das BewuBtsein sind, sondern dasselbe 
voraussetzen. Tatsachlich besteht das BewuBtsein darin, daS 
wir uberhaupt irgendwelche psychischen Zustande und Vor- 
gange in uns vorfinden. Dasselbe ist also kein von diesen 
Vorgangen zu trennender Zustand." Nach Geyseb 2 ) ist der 
Begriif des BewuBtseins der allgemeinste der Psychologie. 
Er bedeutet erstens „den Zustand unseres Wahrnehmens oder 
nnmittelbaren Wissens der verschiedenen Erlebnisse unseres 
Innern". zweitens „das zusammenhangende Ganze aller innerlich 
wahrnehmbaren Vorgange je der einzelnen Individuen". Wie 
dem nun sei, ob es dasjenige bedeute, was alien psychischen 
Vorgangen gemeinsam ist, oder den Zusammenhang von psychi- 
schen Vorgangen, immerhin bedeutet es etwas, dessen Teile 
sich nicht zu verschiedenen solcher Einheiten zusammendenken 
lassen. sondern immer nur die Einheit eines bestimmten BewuBt- 
seins ausmachen konnen. 

Dagegen konnen wir die einzelnen psychischen Wechsel- 
wirkungen verschiedener Einzelner als Teile verschiedener 
Gemeinschaften und somit als Teile verschiedener Gemeinschafts- 
bewuBtsein im Sinne Wundts auffassen. Bereits dieser Um- 
stand weist darauf bin, dafi auBer den psychischen Wechsel- 
wirkungen immer noch ihre normative Vereinheitlichung not- 
wendig ist. damit diese "Wechselwirkungen die Einheit eines 
kollektiven BewuBtseins ergeben. Die Wechselwirkungen liegen 
vor, aber wo wir den Kreis zu ziehen haben, innerhalb 
dessen die "Wechselwirkungen ein „kollektives BewuBtsein" 



*) Wundt, Grundziige der physiologischen Psychologie, III 6 , S. 320. 
s ) Geyseb, Lehrbuch der Psychologie, S. 32 ff. 
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ausmachen, muB noch normativ hinzugefiigt werden. Wundt 
denkt gewohnlich an die Lebensgebiete der Sprache, des 
Mythus und der Sitte als Erzeugnisse solcherWechselwirkungen, 
deren Einheit eine Volksseele ausmachen. Diese Auffassung 
ist einerseits zu eng, aber anderseits muB auch sofort auffallen, 
dafl sich diese Lebensgebiete nicht decken mussen. Jedes 
kann dem anderen gegeniiber einen engeren oder weiteren 
Kreis individueller Wechselwirkungen bedeuten. Sprachgebiet 
und Sittengebiet z. B. brauchen sich nicht zu decken. Sowohl 
das eine wie das andere ist eben ein besonderes Konven- 
tionsgebiet. 

Es ist deshalb auch nicht zu verstehen, weshalb Wundt 
nur dem „alle diese geistige Funktionen umfassenden Volks- 
organismus" die Fahigkeit zuschreibt, „in sich eine selb- 
standige Willenseinheit zu entwickeln, die ihm den Charakter 
einer Gesamtpersonlichkeit verleiht". 1 ) 

Das Schwankende des Begriffes einer kollektiven Ein- 
heit, namentlich des Begriffes eines Volkes, ist schon Savignt 2 ) 
aufgef alien: „Die Grenzen dieser Volkerindividuen sind aller- 
dings unbestimmt und schwankend, und dieser zweifelhafte 
Zustand offenbart sich auch in der Einheit oder Verschieden- 
heit des in ihnen erzeugten Rechts. So kann es bei ver- 
wandten Volksstammen ungewiB erscheinen, ob sie uns als 
ein Volk oder mehrere gelten sollen." 

Die Scbwierigkeit lafit sich erst beheben, wenn wir 
erkennen, daB hier eigentlich wieder der Begriff der Gesell- 
schaft gesucht wird, dieser aber vom Begriff der Rasse ver- 
schieden ist und nur als Normbefolgung gewonnen werden 
kann. Dadurch kann dann z. B. eine Sprachgesellschaft in 
verschiedene Rechtsgesellschaften oder eine Rechtsgesellschaft 
in mehrere Sprachgesellschaften zerfallen. 

Es ist eine Verschiebung des Problems, wenn Wundt 
die Verwerfung seines Begriffes einer Volksseele als AusfluB 
der Substanzhypothese von der menschlichen Seele, also als 
ihrer Auffassung als eines beharrenden Wesens, brandmarkt, 



>) Wundt, Logik, II s . Bd., 2. Abt., S. 297. 
*) Savign¥, System, I, S. 19. 
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wahrend voni Standpunkte der Aktualitatshypothese, dem- 
nach die Seele in der Verbindung aller geistigen Vorgange 
selbst besteht, nicht der geringste Anlafl vorliege, denjenigen 
Erlebnissen, an deren Entsteben eine geistige Genieinschatt 
beteiligt ist, einen geringeren Grad der Wirklicbkeit zuzu- 
schreiben, als den Vorgangen des individnellen Bewufitseins. 1 ) 

Allerdings beruht die Polemik gegen den Begriif der Volks- 
seele Mufig nur darauf, daG es eine besondere Substanz 
oder Wesenheit aufier oder fiber den Einzelseelen nicht 
gibt, und gegen diese Beweisfiihrung ist Wundt vollkonimen 
im Rechte, Es folgt daraus aber noch nicht, daB die In- 
einssetzung, die den Begriff der Einzelseele ergibt, gleicher 
Art sei wie die, die zum Begriff der Volksseele fiihrt. 

Die Verbindung geistiger Vorgange verschiedener Ein- 
zelner ist allerdings ebenso real wie die Verbindung geistiger 
Vorgange eines Einzelnen. nur bedeutet jene eine andere 
Art von Einheit als diese. Die VvuNDTSche Gleichsetzung 
ubersieht die normative Natur der Volksseele. Es bedarf 
eben noch einer Betolgung von Normen, damit in Wechsel- 
wirkung stehende Einzelne und geistige Vorgange soldier 
Einzelnen zu der Einheit zusammengefafit werden, die mil 
einer Gesamtseele gemeint ist.-) 



'■'; Wundt, Logik, P., 2. Abt,, S. 293/94; Wondt, Volkerpnychologie., 
I. S. 1. 9fi. 

-} Xsl. fiber KoIIektivps ychologie : Giudinos. The Elements of Sociology, 
190. . S. 120: Takde, Les lots de V imitation, S. 27/28; Wakd, Outlines of 
Sod-y-g'j. S. 265; Novicow, Conscience et volonie' saddles, S. 23, 43; 
Ratzeseofeb, Die soziologisehe JErkenntnis, S. 285; Le Bon, Psychologic 
des F'sui-i. 1902: Sighelb, La foule criminelle, 1892; Michoud, La notion 
de r,(r*r.-,- rfif--' re... -■■■•At. Revue du droit public, XI; Bernatzik. Kritische 
Studi'ii ■■'-■-'- ■'--.-. Begriff der juristischen Person, Arch. f. oS. Recht, V; 
Zitelma :.."-" . L:jr.f u.,d Vesen der sogen. juristischen Pe'sonni, 1873; 
Gierke, Deur- ',.-:- Prieairecht. I. S. 456ff.; Gierke. Die Grv.ndbegriffe 
des Staatsrecirs: G:££.sj:. Die Genossenschaftstheo-rie ur.d die deutsche, 
SechtsspreeJtuiig, s. 121 if.. 603 ff. : Precss. Getneinde. Staat. Beich; Fouiixe. 
La science sociale eoate/ap/rcii^e: Worms. Organisme d societe', 1896; 
Ross, Social Psiji.holoji.. 10.5: Lazasu.- und ;teinteal. Einhitende <?e- 
danken iiber Vdlkerpsgchoiogie . ZeitscLr. f. Yolkerpsvchoiogie, Bd. 1, S. Iff. 
Lazarus, fiber das Verhultni* der E : .n:ein?>; zur Gesamtheit, Zeitschr. 
f. Volkerpsycliologie, Bd. II, s. 393 if. ; Lazaecs , Einige synthetische 
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§ 81. Die Gesellschaftsarten. 

Nach Art und Inhalt der von einer Mehrheit von Menschen 
befolgten Normen lassen sich verschiedene Arten der Gesell- 
schaften unterscheiden. 

Eine solche Unterscheidungslinie lafit sich z. B. danach 
ziehen, ob die befolgten Normen ausdriicklich und zielbewufit 
geschaffene sind, wie z. B. im Falle eines Vereines. oder ob 
sie stillschweigend und ohne Mare Zweckverfolgung ge- 
setzt worden sind, wie z. B. im Falle einer primitiven Familien- 
gemeinschaft. 1 ) Es kann der Unterschied darin besteken. da8 
die Normen eine vorubergehende oder eine dauernde Befolgung 
verlangen und erfahren; daB es Vereinzelte, also folglich 
auch nur vereinzelte Beziehungen jener Menschen treffende 
Normen sind, oder dafi ein System von Normen befolgt 
wird, das einen umfassenden Kreis von Lebensverhaltnissen 
regelt. Die Befolgung von Normen kann erzwungen, oder 
sie kann freiwillig stattfinden. Die befolgten Normen konnen 
juristischer oder anderer Natur sein, und ob solcher oder 
anderer Art, sie konnen den verschiedensten Inhalt haben, 
wonach sich natiirlich wiederum die verschiedensten Arten 
von Gesellschaften denken, und auch in der Wirklich- 



Gedanken zv,r Volkerpsychologie, Zeitschr. f. Volkerpsychologie, Bd. III. 
S. Iff. ; Edlbnbubg, Uber die Moglichkeit und Aufga.be einer Sozial- 
psychologie, Schmollers Jahrb. 1900, S. 201 ff. ; Stammlkr, Theorie . 
S. 390 — 392; Boodin, The Existence of social minds. The American Journal 
of Sociology 1913, S. 1 — 47; Mc Dougall, Collective Psychology ; Rumelin, 
TJber den Begriff des Yolkes, Reden und Aufsatze, I; Kelsen, Haupt- 
probleme, S. 163; H. Paul. Prinzipien. der Sprachgesclnchte. 4. Aufl., S. 8—15; 
Kjstiaxowski, Gesellschaft und Einzelwesen, 1899. 

") Vgl. Beenatzik (Die jtiristische PersonUchkeit der Behb'rden. Arch, 
f. off. Recht, V, 1890, S. 79/80) und seine Polemik daselbst Anm. 226 
gegen Pkbuss, der (Gemeinde, Staat, Reich, S. 260, 280 ff.) die „ge- 
wordenen" Korperschaften, Staat und Gemeinde, von den „gewillkiirten" 
Verbanden nnterscheidet und nur diesen letztern Zwecke zuschreibt. Ea 
ist unnotig, den Gegensatz bis dahin zuzuspitzen, dafi es unbeicufste 
Zwecke gebe und den Gesamtzweck eines Staates auf primitiver Knltur- 
stufe mit dem der Gemeinwesen der Bienen und Ameisen auf eine 
Stufe zu stellen, wie es Bebnatzik unternimmt. Es geniigt voliauf, hier 
einen Unterschied in der Bestinimtheit und Klarheit der Zwecksetzung 
anzunehmen. 
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keit auffinden lassen, wie sich solehe auch durch die Kom- 
bination verschiedener Unterscheidungsmerkmale ergeben. 1 ) 
Biebling 2 ) machtz. B. einen Unterschied zwischen Gesellschaften, 
deren Subjekte einzeln bestimmt sind, Gesellschaften, deren 
Subjekte nur allgeniein bestimmt sind, so dafi die Gesellschaft 
trotz des Wechsels der Personen dieselbe bleibt, und Ge- 
sellschaften, die eine Verbindung dieser beidenFormen bedeuten. 

Von verschiedenen Definitionen der Gesellschaft lafit sich 
leicht zeigen, dafi mit ihnen blofl eine besondere Unterart 
der Gesellschaften getroffen ist. 8 ) 

So vor allem von dem Begriffe der Gesellschaft, der 
einen Gegensatz zum Begriffe des Staates bedeuten soil. 

Nach Jellinek geht dieser Sprachgebrauch anf Rousseau 
zuriick und wird nebst Verschiebungen im einzelnen, im groflen 
und ganzen von Hegel, Saint -Simon, Proudhon, Maex, 
Engels, v. Stein, Kbause, Aheens, v. Mohl beibehalten. 4 ) 
Auf diesen Gesellschaftsbegriff naher einzugehen, haben wir 
keine Veranlassung. 

Nach der soziologischen Gesellschaftsauffassung erscheint 
der Staat wieder als eine ihrer Unterarten. 5 ) Dagegen, dafi 
Jellinek 6 ) diesen Gesellschaftsbegriff als „die Gesamtheit der 
durch irgend ein verbindendes Element zusammengehaltenen 
menschlichen Gruppen" definiert, ist weiter nichts einzuwenden, 
als dafi dieses „verbindende Element" eine Regelung ist. 7 ) 

*) Uber die Arten der Gesellschaften vgl. u. a. Wundt, Logih, IP, S. 589. 

») Kritik, I, S. 119/20, 126. 

*) Vgl. diesbezuglich z. B. die Bemerkungen Stammlers, Wirtschaft 
und Recht, 1. AufL, S. 85—89 gegen Bumelin, Uber den Begriff einer 
GeseOsehaft, Keden nnd Anfsatze, Dritte Folge, S. 248 fi. 

') Jklxjsbk, Allgemeine Staatslehre, 2. Anfl., S. 85-87. 

>) Ebenda S. 88. 

•) Ebenda S. 92. 

*) Jelijxkk unterscheidet neben diesem Gesellschaftsbegriff noch 
zwei andere. Einen ,im weiterten Sinne" („Gesamtheit der in die Anflen- 
welt tretenden psychologischen Znsammenhange nnter den Menschen") 
— den er jedoch selbst als einen bezeichnet, der -erspriefilicher wissen- 
schaftlicher Betrachtung nicht ohne weitere* zngronde gelegt werden 
kann" (S. 89/90) — nnd einen .engsten Begriff der Gesellschaft, der die 
Gesellschaftsgmppen mit Ansnahme de= Staates nnifaflt", nnd der der 
Klarheit halber aufznstellen ware, am die Beziehnng des Staates zur 
Gesamtheit der iibrigen sozialen Bildungen eingehend zu er9rtern". 
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Zehntes Kapitel. 

Der Staat. 

§ 82. Der Wesensbegriff des Staates. 

Mit dem Begriffe des Eechts ist nicht nur der Begriff 
der Gesellschaft iiberhaupt, sondern auch der einer besonderen 
Art von Gesellschaft mitgesetzt. Da sich die Arten der 
Gesellschaften nach Art und Inhalt der sie begrundenden 
Normen unterscheiden lassen, ist durch die Befolgung der 
Normen einer Bechtsmacbt eine ganz besondere Art von Ge- 
sellschaft gegeben. Der Staat ist nichts anderes als eine 
Gesellschaft, die durch die Befolgung der Normen einer Eechts- 
macht gebildet ist. 1 ) 

Der Staatsbegriff fiihrt also auf den Eechtsbegriff zuriick 
und lafit sich ohne inn gar nicht erfassen. Die im Eechts- 
begriff steckenden Voraussetzungen sind damit zugleich zu 
Voraussetzungen jeder Staatslehre geworden, und damit wird 
das Verhaltnis der Staats- und der Eechtslehren von diesem 
Gesichtspunkte aus klar ersichtlich. Eine Staatslehre kann 
namlich auf die Untersuchung der unbedingten Voraussetzungen 
jeder besonderen Staatswissenschaft gerichtet sein, dann f allt sie 
aber mit der juristischen Grundlehre zusammen. Oder sie 
kann auf besondere Umstande des Staatslebens gerichtet sein, 
dann sind aber (nebst einigen hinzutretenden) wieder auch die 
verschiedenen Betrachtungsarten moglich, die wir bereits als 
die verschiedenen Wissenschaften vom Eechtsinhalt kennen 
gelernt haben. Sie kann sodann z. B. eine positive Staats- 
rechtslehre sein, womit ja nur ein besonderer Zweig einer 
Jurisprudenz gemeint ist, oder sie ist allgemeine Staatsrechts- 
lehre, womit wieder nur ein Zweig der allgemeinen Eechts- 



') Diese Definition des Staates ahnelt ihrem Wortlaute naeh der 
KAHTSchen Steatsdefinition : „Ein Staat ist die Vereinignng einer Menge 
von Menschen unter Rechtsgesetzen" (Metaphysische Anfangsgriinde der 
Rechtslehre, 2. Anfl., S. 194). Da aber nnser Rechtsbegriff einen von dem 
KASTschen durehaua abweichenden Inhalt hat, ist anch nnsere auf 
den Eechtsbegriff gestellte Staatsdefinition von der scheinbar gleichen 
Kakts ihrem Sinne nach ebenso abweichend. 
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lehre als Ergebnis einer Staatsrechtsvergleichung bezeicb.net 
wird. Geht sie hingegen darauf hinaus, welclie Betatigungen 
irgend ein Staat oder irgend welche Staaten ausiiben sollen, 
so deckt sie sich mit dem Gebiete der Eecbtspolitik. 1 ) 

Wir konnen beim Staatsbegriff nimmermehr vom Eechts- 
begriffe loskommen. Wir konnen keinen Staatsbegriff er- 
denken, der den Eechtsbegriff nicbt bereits mitenthielte. und 
wir konnen keinen Eechtsbegriff haben wollen, der nicht schon 
den Staatsbegriff mitsetzte. Beide enthalten als gemeinsamen 
Teil den Begriff der Eecbtsmacht. Wo es eine Bechtsmacht gibt, 
dort gibt es sowohl Eecht wie Staat. Die Normen dieser 
bestimmt gearteten Macht sind das Eecht, und der Kreis 
derjenigen, durch deren Gehorsam sie zu einer solchen Art 
von Macht geworden ist, ist der Staat. 

Alle davon abweichenden Behauptungen fiihren entweder 
auf eine irrige Auffassung von Eecht zuriick, oder sie bedeuten 
bloB terminologische Unterschiede. 

Die gar nicht seltene Behauptung z. B., dafi es bereits 
vor dem Erscheinen des Staates Eecht gebe, geht der hier 
ausgefiirhten Auffassung gegenuber zunieist nur auf blofie 
terminologische Unterschiede hinaus. Es wird namlich der 
Begriff des Staates in diesem Falle gewohnlich auf gewisse 
entwickeltere Stufen der Menschenverbande beschrankt, die 
durch die Befoigung von Eechtsnormen gebildet worden sind, 
wahrend die primitiveren Anfange noch nicht als Staat be- 
zeiehnet werden,-) wobei sich nicht genau angeben lafit, 
welches die hiebei beobachtete Begriffsgrenze sei. Die Ent- 
wicklungsstufe der primitiven Familie, der Sippe, der Horde 
oder d-;,< Stammes wird dann gewohnlich noch nicht Staat 
genannt. Erst wenn der Stamm eine grSflere Ausdehnung 
nimmt. seine Organisation betrachtlicher wird, und wenn er 
auch zum seimanen Leben iibergeht, wird er nach diesem 
Gebrauche de. ; Wortes als Staat bezeichnet. Nur in diesem 
Sinne des Wortes Staat kann es ein Eecht vor dem Staate geben. 



') Vgl. die Ausfiihrnage!; Jellixeks iiber die Gliederung der Staats- 
lehre: Allgemeine Staatsle'nn, 2. Aufl., S. 9—12. 

2 ) Ebenso Bk. Schmidt, Der Staat. S. 56 57 nnd die dort Zitierten; 
Menzel, im Handbuch der Politik, I, S. 38. 
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Nach diesem Sprachgebrauch fehlt 1 ) es jedoch an einem 
Worte zur Bezeichnung der durch die Befolgung von Bechts- 
normen gebildeten Gesellschaft schlechthin. Dieser Begriff ist 
aber fiir jede Kechts- nnd Staatslehre von so grundlegender Be- 
deutung, dafi seine Auflerachtlassung unbedingt zu einer Fehler- 
quelle werden mufi. Will man die Bezeichnung Staat nur 
fiir die entwickeltern (sefihaften, zahlreichern, besser organi- 
sierten) soldier Gesellschaften vorbehalten, so stelit dem gar 
nicbts im Wege, nur muB man dann unbedingt ein neues Wort 
pragen, das sowohl diese Staaten wie jene primitiven Eecbts- 
gesellschaften, die noch nicht Staaten sind, gleichmaJJig be- 
zeiehnet. Da nun eine solche Bezeichnung eine unerlafiliche 
logische Forderung, eine Denkvoraussetzung jeder Rechts- 
und Staatslehre ist, ein solches Wort aber nicht zur Ver- 
f iigung stent, 2 ) ist es angezeigter und audi mit dem Sprach- 
gebrauche nicht im Widerspruch, den Begriff Staat fiir diesen 
Zweck zu verwenden und dann erst innerhalb dieses Begriffes 
die gebotenen Unterschiede zu Ziehen. 

Die dargelegte Beziehung zwischen Becht und Staat lafit 
es hingegen niemals zu, den Begriff des Staates als den einer 
erst durch vorhergehende Rechtssetzung geschaffenen Gesell- 
schaft aufzufassen, und ebenso falsch ist auch die umgekehrte 
Lehre, nach der wiederum das Becht erst auf einen ihm vorher- 
gehenden Staat zuriickzufuhren, also als Wille des Staates 
aufzufassen sei. s ) 



*) Vgl. hieriiber Jellinek, Allgem. Staatsl., 2. Anfl., S. 355. 

5 j Es liefie sich. zu diesem Behnfe etwa das Wort Rechtsgesellsehaft 
verwenden, wenn man dabei an die Einheit von Menschen denken wollte, die 
durch die Geltung eines Rechtssystems oder einer Reehtsordnung gebildet 
ist, nicht aber an einen rechtsinhaltlichen Begriff von Rechtsgesellschaft. 

! ) Vgl. hierttber Kelsen, Hauptprobleme, S.405 — 407: „Ein derartiges 
Verhaltnis von Staat nnd Recht, demzufolge der erstere das prius, das 
ietztere das posterias ist, mufi jedoch mit Entschiedenheit abgelehnt 
werden, da ein Staat ohne Recht ebensowenig denkbar ist wie ein Recht 
ohne Staat, und die historische Forschnng die Anfange des Rechts nnd 
der staatlichen Organisation nicht voneinander getrennt aufzeigen kann. 
Staat und Recht miissen zweifellos als zwei verschiedene Seiten 
derselben Tatsache betrachtet werden". Eine trube Auffassung dieses 
Verhaltnisses bei Giebkb, Die Grundbegriffe des Staatsrechts, S. 27 und 
besonders S. 92—97. 
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Diese Auffassung werden wir im Zusammenhang mit dem 
Problem des Staatswillens noch eingehender untersuchen. Da 
man namlich an Stelle des Willens der Rechtsmacht, der tat- 
sachlich das Recht schafft, von einem Staatswillen zu sprechen 
pflegt, so mu6 man auf den verkehrten Gedanken kommen, daB 
der Staat das Recht erschaffe. 

Wenn hingegen nicht der Staat, sondern irgend eine andere 
Gesellschaft als bistoriscbes Prius des Rechts gefordert wird, 
ist dagegen nicbts einzuwenden. 

Von diesem Gesichtspunkte aus ist aucb zu der Lebre 
Stellung zu nehmen, wonach das Merkmal eines umgrenzten 
Gebietes fur den StaatsbegrifE unerlafilich sei. So lehrt z. B. 
Jbllinek 1 ): „Die staatliche Verbandseinheit ruht auf der aufiern 
Grundlage eines abgegrenzten Teiles der Erdoberflache. Sie 
hat einGebiet, d. h. einenraumlieh abgegrenzten ausschlieBlichen 
Herrschaftsbereich. Sie ist demnach naher als Verbandseinheit 
sefihafter Menschen zu bestimmen." 

Dieser Zusatz ist jedoch nicht von prinzipieller Be- 
deutung, wie auch Jellinek erkennt, indem er spater 2 ) hinzu- 
fugt: „Unsere Staatsvorstellungen sind dem entwickelten, fiber 
sefihafte Menschen herrschenden Staate entnommen. Von ihm 
aus erscheinen Organisationen von Nomadenstammen noch 
nicht als staatlicher Art. Anders aber, wenn wir die primitiven 
Verbande unter entwicklungsgeschichtlichem Gesichtspunkte be- 
trachten. Da wird jede Organisationsform herrschaftlichen 
Charakters, die keine hohere fiber sich hat, bereits als Staat 
aufzufassen sein." 

Jedes Befehlen mu6 sich schliefilich auf einem bestimmten 
Gebiete vollziehen. Und auch bereits im BegriHe einer Gesell- 
schaft steckt dieses Irgendwo ihres Seins. 3 ) Das Hervorheben 
dieses Umstandes in der Definition des Staates geht schlieSlich 
bloS darauf hinaus, ob dieses Gebiet ein relativ standiges 



1 ) Allgem. StaaUlehre. 2. Anfl., S. 172. 

2 ) A. a. 0., S. 259. 

3 ) Vgl. Fbickeb, Vom Staategebiet. 1867. S. 17 : „es kann an irgend- 
einem Punkte der Erde nur eine einzige einheitliche Eechtsordnnng 
etabliert sein". „Nur diesen Gedanken driickt der Begriff des Ge- 
biets aus." 
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oder ein relativ haufig wechselndes ist. Es ist also nicht so- 
wohl der Begriff eines Gebietes, als vielmehr der eines fest- 
umgrenzten und standigen, der durch diesen Zusatz in die 
Staatsdefinition hineingelangt. Der Staatsbegriff wird durch 
diesen Zusatz eigentlich wieder nur nach der Seite der 
primitiven Gebilde bin eingeengt, die noch nicht zur SeBhaf tig- 
keit gelangt sind, sondern nomadisch auf der Erdoberflache 
umherziehen. 1 ) Diese Einengung bringt jedoch keinen Vor- 
teil, da wir sofort wieder einer Bezeichnung bedttrfen, wodurch 
das Gemeinsame solcher Staaten seBhafter Volker und 
jener zwar nichtseBhaften, jedoch die Normen einer Rechts- 
macht befolgenden Gesellschaften zum Ausdruck gelangt. 

Es ist darum viel einfacher, anstatt dieser Beschrankung 
des Staatsbegriffs diesen Unterschied innerhalb dieses Be- 
grifis durch entsprechende Unterarten auszudriicken. 

Man darf eben nicht die heutige oder sonst eine besondere 
geschichtliche Form des Staates dem Staate schlechthin 
gleichsetzen. Der Staat ist nicht eine auf spater Ent- 
wicklungsstufe auftretende Erscheinung der sozialen Ent- 
wicklung, sondern eine, die bis zu den ersten Anf angen zuriick- 
reicht. 2 ) 

Natiirlich soil die Definition des Staates als einer Gesell- 
schaft, die durch die Befolgung von Eechtsnormen gebildet ist, 
nicht die bunte Fulle mogli/hen Staatsinhalts erschopfen, viel- 
mehr nur den weitesten Begriff von Staat abgeben, der 
zu den unvermeidlichen Voraussetzungen jeder Rechtslehre 



») Feiokeb, a. a. 0., S. 24/25. 

2 ) Vgl. dazti Preuss, Gemeinde, Staat, Beich, 8. 264 ff. nnd die 
daselbst Anm. 6 angefiihrte Literatur. Sodann die Ausfulnungen Austins, 
Lectures, P, S. 231— 233 nnd besonders S. 235, Anm.}'; Frickeb, Vom 
Staatsgebiete, 1867; Bk. Schmidt, Der Staat, 1896, S. 135—143. Die Lehre 
Schulzbs (Einleitung in das deutsche Staatsrecht, 8. 159), es konne 
wohl wandernde VWker, aber nicht wandernde Staaten geben, geht bloB 
auf eine Frage der Terminologie hinatis. Seidlbe, Das juristische Kriterium 
des Staates, 8. 59 : „Das Gebiet ist ein konstitutives Element des Staates, 
es ist der Staat selbst in seiner raumlichen Ausdehnung*. — Ver- 
treter der entgegengesetzten Lehre siehe bei Rbhm, Allgemeine Staate- 
khre, 8. 36. 
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gehort und alle moglichen engeren Staatsbegriffe als Arten 
umfafit. 1 ) 

Da im Staatsbegriffe der Rechtsbegriff mit enthalten ist, ist 
es einleuchtend, dafi sich in der Literatur des Staatsbegriffs 
alle die Streitigkeiten, die wir in bezug auf den Rechtsbegriff 
kennen gelernt haben. wiederholen. Naturrechtstheorien, ethische 
Staatstheorien, Machttheorien. und zwar sowohl als Mehrheits- 
wiealsMinoritatstheorien, Zwangs-, Zweck-, Anerkennungs- und 
Vertragstheorien kehren in bezug auf den Staat aus den- 
selben Griinden und in denselben Bedeutungen wieder. Es 
ist der unfertige Rechtsbegriff, der in den verschiedenen Staats- 
theorien sein Spiel treibt. Es wiirde zu weit fiihren, diesem 
Gedanken an der Hand einer ausfiihrlichen Kritik der Literatur 
des Staatsbegriffs nachzugehen. Eine solche wiirde mis zu 
forovahrenden Wiederholungen zvringen; ein paar Hinweise 
mZzrii geniigen. 

§ 83. Staat und Herrschaft. 

Dai3 der Oberbegriff des Staates der Begriff der mensch- 
lichen Gesellscbaft ist, ist von altersher behauptet worden; 
bereits der erste Satz der Politik des Abisioteles spricht diese 
Tatsache aus. c ) 

Alierdings wird diese Tatsache manchmal wieder dadurch 
verdunkelt. da6 Staat und Gesellscbaft in einen begrifflichen 



'■', Eine Untersuchung tiber die moglichen Arten des Staates gehort 
zL:~l: is eiie Vcranssetzungslehre. Eine solehs Dnter3oheidnng kann auch 
i-f ;^rlj-;;;a unerheblichen Eigenschaften des Staates berulien, wie z. B. 
A:.:»il it: Untergebenen, Eigenschaften des Staatsgebietes ; sie kbnnen 
i.zi Gr-Li ier verschiedenen Beschafienbeit der Kecktsmacht gefunden 
'■veriiL. -s-le z. B. die Aristotelische Dreiteil.nng, oder es konnen er- 
hel>li-:i.e Ui.:r.-.-:Lic:e der von der. Rechtsicaehten gesetzten Norminhalte 
als Uc:t:^ iLrii.L^sxrrkmaie herangez-ogen werden (vie z. B. im Falle 
der Unterjckeiiai* des Polizei.-taates und des Wohlfahrtsstaates nsf.). 
Vgl. n. a. BnviTz^. E^iil.k und Honarchie; Be. Schmidt. Der Staat, 
S. 117ff. 

8 ) Vgl. auch JriL^rrs. Alljrm. Staatskhre, 2. And., S. 152: „Dafi 
der Staat . . . ein GeiaeiL^r-rS sei. ist von altersher behanptet worden". 
„Der Gedanke der Kcilekt:vr:r.he:t litgt. icehr oder minder klar aus- 
gedriiekt, den Anschauungen der ir_e:sten nenern Staatsreohtslehrer fiber 
das soziale Wesen des Staate? zaj-runde." 
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Gegensatz gebracht werden. Es handelt sich dabei jedoch 
nur um eine terminologische Abweichung. Denn, soil der 
Terminus Gesellschaft fiir die nichtstaatlichen Unterarten 
vorbehalten werden, so mufl sofort eine neue Bezeichnung 
fiir die Oberart geschaffen werden, die sowohl Staat als 
diese im engeren Sinne genommene Gesellschaft gleichmaBig 
umspannt. Ein solcher Oberbegriff ist eine unerlaBliche Denk- 
notwendigkeit jeder Eechts- und Staatsgrundlebre. 

Wodurch unterscheidet sich nun der Staat nach der 
herrschenden Auffassung von anderen Arten menschlicher Gesell- 
schaft? Es ist wiederum eine seit altersher bekundete Er- 
kenntnis, daB der Staat ein Herrschaftsverhaltnis ist. Wenn 
wir nun von dem Begriffe des Herrschaftsverhaltnisses 
unsern Ausgangspunkt nehmen und des nahern untersuchen, 
was damit gemeint sei, so ergibt sich, daB damit einerseits 
ein Befehlen und anderseits ein Gehorchen gesetzt ist. Das 
Befehlen allein geniigt zur Begriindung eines Herrschafts- 
verhaltnisses sicher nicht, es mufi zu diesem Behufe auch 
noch der tatsachliche Gehorsam der Angeredeten hinzukommen. 
Denn ein Herrschaftsverhaltnis ist dasselbe wie ein Unter- 
tanigkeitsverhaltnis; es ist dieselbe Sache, nur von ver- 
schiedenen Seiten aus gesehen. An diesem Punkte entsteht 
jedoch eine weitere Frage, die freilich in den Untersuchungen 
iiber das dem Staatsbegriff zugrunde liegende Herrschafts- 
verhaltnis gewohnlich nicht mehr gestellt wird. Es konnen 
namlich die Gehorchenden entweder nur ab und zu, also 
ausnahmsweise oder aber gewohnlich, jedoch nicht ausnahmslos, 
oder schliefilich ausnahmslos oder unbedingt die an sie ge- 
richteten Befehle befolgen, und es entsteht daher die Frage, 
welches Verhaltnis des Befehlens und des Befolgens der Befehle 
notwendig ist, damit ein Herrschaftsverhaltnis in dem Sinne 
des Wortes entstehe, in dem es als ein unerlaBliches Begriffs- 
merkmal des Staates betrachtet wird. 

DaB im Falle eines bloB ausnahmsweisen Befolgens der 
Befehle nicht von einem Herrschaftsverhaltnisse in diesem 
Sinne gesprochen werden kann, bedarf nicht vieler Worte 
Es unterliegt aber auch keinem Zweifel, daB das staatliche 
Herrschaftsverhaltnis nicht an das unbedingte oder ausnahms- 

Somlo, Juristisohe Grundlehre. 17 
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lose Befolgen von Normen gebunden ist. Es bleibt also die 
dritte MSglichkeit: das den Staat begriindende Herrschafts- 
verhaltnis bedeutet den „gewohnlichen" Gehorsam der Unter- 
gebenen, d. i. die „gewohnliche" Durchsetzung des Willens der 
Herrschenden. 1 ) Seinen Willen anderen gegeniiber unledingt 
durchsetzen kann nicht einmal der Staat, er kann es aber 
gewohnlich. 2 ) 

Das Wesen des Staates ist jedoeh als einer auf einem Herr- 
schaftsverhaltnisse beruhenden Gesellschaft noch immer nicht 
hinreicbend gekennzeichnet. Aueh eine Dorfgemeinschaft oder 
eine andere dem Staate untergeordnete politische Gemeinschaft 
ist eine Gesellschaft, die auf einem Herrschaftsverhaltnisse 
beruht, obwohl sie kein Staat ist, denn sie ist bloB ein abge- 
leitetes Herrschaftsverhaltnis und beruht eigentlich auf dem 
staatlichen. Auch gibt es noch andere Herrschaftsverhalt- 
nisse, die nicht der Staat einsetzt, die wir aber trotzdem nicht 
als staatliche bezeichnen; so bedeutet z. B. auch eine Kirchen- 
gemeinschaf t ein Herrschaftsverhaltnis. Es gibt auch mannigf ache 
private Gesellschaften, derenZusammenwirken auf demBefehlen 
der Einen und auf dem Gehorsam der Anderen beruht: schon 
die Familie zeigt uns ein solches. Das Unterscheidungsmerkmal 
des Staates gegeniiber derartigen Herrschaftsverhaltnissen 



') Jbllinek, Allgem. Staatslehre, 2. Aufl., S. 172. 

*) Lingg, der sich nm die Bestirnmung des fur den Staatsbegriff 
mafigebenden Begriffs der Herrschaft eingehend bemuht (Empirische Unter- 
mtchungen zur allgemeinen Staatslehre, 1890, S. 2 — 32), bezeichnet den zur 
Begriindung des Staatsbegriifes notwendigen Herrschaftsbegriff gleich 
von vomherein (S. 3) unrichtig als den „staatsra;Michen Begrifi der 
Heroc-haft* und versucht den Herrsoher in diesem Sinne als denjenigen 
zn dennieren, der die Macht bat, seine Gebote zu erzwingen. „Wer diese 
Macht nicht hat. flbt keine Herrschaft aus, selbst dann nicht, wenn seine 
Befehle anch in TiVixklichkeit zur Durehfiihrung gelangen. Deshalb ist 
die Pamilienge^alt des Paterfamilias auch dort, wo sie die grofite Aus- 
dehnung hat. noch keine Herrschaft im technischen Sinne.' Mehrfach 
unrichtig. Die Macht. samtliche seiner Gebote zu erzwingen, hat der 
Staat auch nicht. Der Zwang ist dem Staate anch nnr , gewohnlich" 
eigen. Der Paterfamilias kann diese Macht ebenfalls, ja unter Um- 
standen in seinem Kreise sogar in rollkommenerem MaBe haben als 
der Staat. Es sind ganz andere Cmstanie, infolge deren der Paterfamilias 
(im Staate) nicht Staatsmacht hat. 
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besteht nun darin, dafi das staatliche das starkste von alien 
1st. Der Gebieter in den nichtstaatlichen Herrschaftsverhalt- 
nissen leistet dem staatlichen Gebieter Gehorsam. Der staat- 
liche Machthaber ist in der Eegel imstande, seinen Willen 
audi den iibrigen Befehlshabern gegenuber durchzusetzen. Wenn 
sie ihm auch allenfalls ab und zu den Gehorsam verweigern 
konnen, ohne dafi sie der staatliche Befehlshaber zur Befolgung 
seiner Befehle zwingen konnte, so kann das ja auch seitens 
eines gewohnlichen Untertanen, der nicht wiederum Befehls- 
haber ist, der Fall sein, ohne dafi dadurch das staatliche 
Herrschaftsverhaltnis aufgehoben ware. 

Die nichtstaatlichen Befehlshaber stehen also dem Staate 
gegenuber selbst wiederin einem untergeordneten Verhaltnisse; 
sie sind entweder vom Staate selbst eingesetzt, oder sie werden 
von ihm beschirmt und im Durchsetzen ihres Willens von ihm 
unterstiitzt, oder sie sind vom Staate geduldet, konnten aber 
auch von ihm aufgehoben werden. Und derselbe Gedankengang, 
der uns zu dem Ergebnis fiihrte, dafi eine Eechtsmacht nicht 
wieder einer anderen rechtlich unterworfen sein kann, fiihrt 
auch zu dem Ergebnis, dafi es iiber einem Staate nicht wieder 
einen Staat geben kann. Es konnen eben nicht mehrere Ge- 
bieter zu gleicher Zeit auf dem gleichen Gebiete in der Begel 
Gehorsam empfangen. 

Es ist auch nicht denkbar, dafi sich mehrere Gebieter 
der geschilderten Art auf demselben Gebiete das Gleichgewicht 
hielten, denn es konnen nicht mehrere Machthaber zu gleicher 
Zeit von denselben Menschen im angegebenen Sinne des 
Wortes „in der,Begel" oder „gewohnlich" Gehorsam empfangen. 

Es ist durch diesen „gewohnlichen" Gehorsam auch ein 
langerer Zeitraum gefordert, wodurch dann der Staat auch 
zu einer Vereinigung nacheinander lebender Geschlechter, zu 
einer Verbindung von Generationen wird, oder wie Bieeling 1 ) 
es ausdriickt: eine Gesamtheit von nur generell bestimmten 
(den Individuen nach im Lauf e der Zeit wechselnden) Personen ist. 
Oder wie derselbe Gedanke bei Jellinek 2 ) zum Ausdruck ge- 



>) Kritik, I, S. 128 ff., Prinzipietdehre, I, S. 223 ff. 
2 ) Allgemeine Staatslehre, 2. Anil., S. 80. 

17* 
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langt: „Der Staat ist mit aufgebaut auf die natiirlichen Unter- 
schiede von Mann und Weib, von Erwachsenen und Kindern, 
da er eine dauernde, nicht auf eine Generation beschr&nkte 
Institution ist. Eine Kolonie mannlicher Deportierter, auf einer 
Insel ihrem Schicksale iiberlassen, wiirde hochstens einen 
Verein, aber keinen Staat darstellen. Der Umfang der dem 
Staate notigenMenschenmassekannaber ins unendlichevariieren, 
— von wenigen Tausenden, ja Hunderten bis zu vielen Millionen". 

Es ist nunmehr klar, daB, wenn wir die herrscbende Auf- 
fassung voni Staate folgerichtig zu Ende denken, wir in ihr 
scblieBlicb die oben ausgefuhrte Definition des Rechts entdecken 
werden. 

Auch werden wir es zum Begriffe des Staates unerlafi- 
lich finden, daB die Herrschermacht fur ein weites Gebiet von 
Lebensverbaltnissen Normen erlasse. 

Der Begriff jener Art von Herrscbaft, die dem Staate zu- 
grunde liegt, bildet in der neuern Staatslehre den Gegenstand 
vielfacher Erorterungen. Freilich findet sich dabei oft auch das 
Bestreben, diesen Begriff juristisch zu bestimmen, was eine 
Unmoglichkeit sein mufi, da er ja vor dem Rechtsbegriff einher- 
geht. So versucht Laband, 1 ) das Wesen des Staates auf eine 
„offentlichrechtliche Herrschaft kraft eigenen Rechts" oder 
auf „ein eigenes Herrschaftsrecht" zuriickzufuhren, und versucht, 
selbst den Begriff des Herrschens als ein Recbt aufzufassen. 2 ) 
Natiirlich mufi ein solches Unternehmen mifilingen: die Herr- 
schaft, die den Staat begriindet, ist kein Recht. Namentlich 
bei der Bestimmung des Begriffes eines eigenen Rechts ver- 
wickelt sich Laband in Unklarheiten und Widerspriiche, die 
scblieBlicb. in eine naturrechtliche Auffassung miinden. s ) 

Einen Versuch, den Begriff der Herrschaft auf den 
des Organismus zuriickzufuhren, unternimmt Pbeuss 4 ): „Eine 



*) Labasd, Staaterecht des Deutschen Beichs, I 1 , S. 61:62. 

a ) „Das Recht. freien Personen zu befehlen und diese Befehle zu 
erzwingen." Ahnlich bereits Gbkbke, Grundziige, 3. Aufl., S. 44, 45, 226; 
auch Rosin, Souveranitat itsir. in Hirths Annalen, 1S83; Zitblmann, 
Internationales Privatrecht, I, 1397. S. 46, 86, 91 ; Be. Schmidt, Der Staat, 
S. 64ff. 

8 ) A. a. 0., S. 69, 98/99. 

l ) Gemeinde, Staat, Reich, S. 181. 
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Herrschaft, d. h. die aus eigener Macht fliefiende tjber- 
ordnung eines Willens fiber andere, ist erst denkbar, sobald 
die Personen aus dem Nebeneinander gleicher Individuen 
heraus- und in das Verhaltnis organischer Eingliederung ein- 
treten; sobald es sich nicht mehr um Beziehungen eines 
Individuums zu andern, sondern um Beziehungen von Gesamt- 
personen zu ihren Gliedpersonen handelt. Ein Wille ist einem 
anderen einzig dann, aber auch dann immer iibergeordnet, 
wenn er zu ihm im Verhaltnis des Ganzen zu seinem Teile 
steht." Es steckt hinter diesem Gedankengang wohl die Tat- 
sache, da6 aus einer Herrschaft immer ein Gemeinwesen entsteht. 
Da6 aber der Herrschaftswille immer dem Gemeinwesen, 
das sowohl Herrscher als auch Beherrschte umfaBt, zugedacht 
werden mfifite, ist bereits die Ubertragung einer spezifisch 
staatsrechtlichen Konstruktion auf das weite Gebiet der 
Soziologie und kann nicht wiederum aus dieser als eine Grund- 
tatsache alles sozialen Geschehens zur Begriindung staatsrecht- 
licher Konstruktionen herfibergeholt werden. 1 ) 

Den Herrschaftscharakter des Staates betont auch die 
sogen. „soziologische Staatsidee", 2 ) jedoch mit der unrichtigen 
Beschrankung, auf eine bestimmte Art der Entstehung der 
Herrschaft Gewicht zu legen. Dasselbe gilt f iir die verschiedenen 
Klassen- und Ausbeutetheorien, die wieder einem besonderen 
Motiv der Herrschaft grundsatzliche Bedeutung fur den Staats- 
begrifE zulegen. 

Allen diesen Theorien gegenuber ist darauf hinzuweisen, 
dafi es bloB auf das Ergebnis einer bestimmt gearteten Herr- 
schaft, nicht auf ihren Ursprung ankommt. Auch ist das 
Prinzip der ersten Entstehung einer Herrschaft f iir das Wesen 
ihres weitern Bestandes nicht von begrifflicher Bedeutung. 3 ) 

*) Gegen die Anffassnng (namentlich Seydels), wonach der Staat 
das Objekt der Herrschaft ware, siehe Lingg, Empirische Unterstichungen 
zur allgemeinen Staatslehre, 1890, S. 19/20. 

2 ) Gumplowicz, Die xoziologische Staatsidee, 2. Anfl., 1902 ; R4.tzen- 
hofeb, Wesen und Zweck der Politik, 1893. Eine Kritik der Lehre u. a. 
bei Mbnzel, Begriff und Wesen des Staates, im Handbuch fur Politik, I, 
1912, S. 37/38. 

3 ) Nenerdings sind die Macht- oder Herrschaftstheorien des Staates 
auch als energetische bezeichnet worden: BBBOLZHEmEK, System, HI, 
S. 23/24; vgl. auch Menzel, a. a. 0., S. 41—43. 
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§ 84. Der Staatszweck. 

Es besteht eine eigene Beziehung des Staatszweckes zum 
Begriff des Staates. Wie sich der Zweck eines Gebildes im be- 
sonderen gestalten moge, ist wohl fiir die Frage, ob es ein Staat 
sei, sicher bedeutungslos. Aber eine gewisse Universalitat 
der Zwecksetzung, eine umfassende Ergreifung der Lebens- 
verhaltnisse der Untergebenen ist fiir den Staatsbegriff von 
konstitutiver Bedeutung. Nicht das was, sondern das wieviel 
der Zwecksetzung, nicht die Qualitat, sondern die Quantitat 
ist fiir den Staatsbegriff mafigebend, da ohne eine umfassende 
Ergreifung der Lebensverhaltnisse, bei einer bescheidenen 
Besehrankung auf irgend welche Besonderheiten selbst die 
hochste Machtrelativitat nicht diejenige Art von Macht hervor- 
zubringen vermag, die wir als Eechtsmacht bezeichnen und 
ohne die es keinen Staat gibt. 

Erst von diesem Gesichtspunkte aus wird das Verhaltnis 
der mittelalterlichen Kirche zum mittelalterlichen Staat recht 
verstandlich. Die Kirche mag sich wohl zu Zeiten fiber den 
Staat erheben und ihn zur Anerkennung ihrer Normen 
bringen, — solange sich jedoch diese auf das geistige Gebiet 
besehranken oder iiber dieses nicht allzu weit hinausgehen 
und dem Staate ein weitaus breiteres Gebiet von Lebensverhalt- 
nissen zur Eegelung iiberlassen, bleibt die Kirche trotz aller 
Souveranitat Kirche und wird nicht zugleich auch Staat. Erst 
wenn sie selbst ein weites Gebiet dieser Lebensverhaltnisse 
mit ihren Normen erfaBt, wird sie aus der blofien Kirche fiir 
den also erfaBten Kreis von Untertanen zum Kirchenstaat. 1 } 

Es kommt demnach nicht sowohl auf die oberste Zweck- 
formel an, unter die sich die Tatigkeit eines Gemeinwesens 
bringen l&flt, als vielmehr darauf, ob diese Tatigkeit die fiir 
den Staatsbegriff notwendige Ausdehnung hat. 



*) „Anhanger und Geg-ner der Kurie" — sagt Jblijsek, Allgem. 
Staatslehre, 2. Aufl.. S. 229, Anm. 1 — behanpten im Mittelalter den 
staatlichen Charakter der Kirche, die als lespnblica, regnnm, politia be- 
zeichnet wird", nnd er verweist diesbezflglich auf _Giebke, Genossen- 
sehaftsrecht, III, S. 540, X. 51 ; ferner v. Eicken, Geschichte und System 
der mittelalterlichen, Weltanschauung. 1887, S. 388 fi. ; Fmbdbebg, Lehrbuch 
des katholischen und evangelischen Kirchenrechts, 4. Anfl., 1895, S. 45 ff." 
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Die Richtung des Zwecks ist also fiir den Staat gleich- 
giiltig, aber seine Ausdehnung keinesfalls. Wenn man Zweck- 
inhalt und Zweckumfang unterscheiden darf, so konnte man 
sagen, dafl es fiir den Staatsbegriff nur auf den Zweck- 
nmfang, nicht auch auf den besonderen Zweckinhalt ankomme, 
der jenen ausfiillt. 

Es wiederholt sich hier, was wir bereits fiir den Rechts- 
begriff ausgefiibrt haben : es kommt nicht auf den Zweck der 
Normen an, ob es Rechtsnormen sind oder nicht; eine gewisse 
— genau freilich nicht bestimmbare — Ausdehnung der 
Zwecksetzung der normsetzenden Macht ist dagegen unerlafi- 
lich, um sie zu einer Rechtsmacht zu stempeln. 

Also nur insofern, als die Zwecksetzung fiir den Macht- 
umfang von Bedeutung ist, kommt ihr auch eine Bedeutung 
fiir den Begriff des Rechts und des Staates zu. 1 ) 

Damit gelangen wir auch zum Verstandnis der Theorien, 
die vom Zwecke einer Gesellschaft aus zu dem Begriife des 
Staates gelangen wollen. 

Etwas derartiges scheint z. B. Jellinek zu meinen, indem 
er 2 ) behauptet: „Eine rein formaleStaatsdefinition, die ganz vom 
Staatszweck absieht, kann niemals ... ein sicheres Merkmal 
abgeben, das den Staat von anderen Bildungen unterscheidet. 
Auf die mittelalterliche Kirche passen alle Merkmale einer 
formalen Staatsdefinition . . . Wenn sie trotzdem nicht Staat 
war, sondern Kirche blieb, so konnte diese Einsicht nur aus 
dem Unterschied ihrer Zwecke von denen des Staates ge- 
wonnen werden." 

Es erhebt sich natiirlich auf dieser Grundlage die weitere 
Frage: welches ist jener Zweck, der ein sicheres Merkmal 
zur Unterscheidung des Staates von andern Gebilden abgibt ? 
Doch Jellinek bricht den angebahnten Gedankengang vollig 
ab, und bei seiner Zweckdefinition des Staates angelangt. 



*) Damit steht bereits die Abistotel sche Lehre von der Autarchie 
des Staates in Zusammenhang. Vgl. auch Bb. Schmidt, Der Staat, 1896, 
S. 51 ff. nnd die dort Zitierten. Ferner Stahl, Philosophie des Rechts, 
IF, S. 150: .Die Wirksamkeit des Staates nmfafit die Totalitat des 
menschlichen Gemeinlebens". 

*) Allgem. Staatslehre, 2. Anfl., S. 228/29. 
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bezeichnet er sie blofi als eine „unter dem Gesichtspunkte 
teleologischer Rechtfertigung" zustande gekommene 1 ) und fiigt 
hinzu, 2 ) sie enthalte „selbstverstandlich einen WertmaBstab, 
kein Erkenntnisurteil. Ein Staat, der diesem MaBstab nicht 
entspricht, hort darum natiirlich nicht auf, Staat zu sein, er 
erscheint uns aber als minderwertiger Staat". 

Mit dem Zweckumfang ist ferner auch ein gewisses, wieder 
nicht genan bestimmbares Minimum der zu dem Begriffe des 
Staates notwendigen Mitglieder gegeben. 3 ) 

§ 85. Die organische Staatstheorie. 

Daraus, daB der Staat bestimmt geartete Normen zur 
Voraussetzung hat, diese aber Wollungen voraussetzen, folgt 
nicht, daB der Staat nicht das Erzeugnis eines natiirlichen 
Entwicklungsvorganges sei, der unbewufit und ungewollt ein- 
hergeht. Es folgt daraus auch nicht, daB der Staat kein 
Organismus sein konne, und es folgt daraus nicht, daB er 
Menschenwerk, notwendigerweise willkiirliches Gemachsel sei. 
Und umgekehrt daraus, dafi der Staat (wenigstens zumeist) 
nicht erdacht und erkiinstelt, sondern gewissermaBen natur- 
notwendig hervorwachst, folgt nicht, daB er nicht Regelungen 
einer bestimmt gearteten Macht zur Voraussetzung hatte. 
Konnen doch eine solche Macht und die von ihr gestutzten 
Normen einem langsamen und als Ganzem unvorhergesehenen 
und unbewuBten Wachstum entsprossen sein. Der ganze Gegen- 
satz hat keinen rechten Sinn. Einerseits ist davon die Rede, 
ob das ganze Machtgefuge willkiirlich ersonnen und zweck- 
bewuBt erschaffen ist; anderseits davon, ob das schlieBliche 
Ergebnis gewisse Voraussetzungen hat. 



J ) A. a. 0., 3. 256. 

2 ) A. a. 0., S. 257. Anm. 1. 

*) Man wird sieh dieabezuglich mit der vorsichtigen Formnliernng 
Austiss (Lectures, P, S. 224i begnugen mussen: ,A given independent 
society would hardly be styled political, in case it fell short of a number 
which cannot be fixed with, precision, but which may be called con- 
siderable, or not extremely minute*. Und ebenda S. 233: „The lowest 
possible number which will satify that Tagne condition cannot be fixed 
precisely". 
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Wenn der Staat als ein Organismus bezeichnet wird 
ist damit der Eechts- und Staatslehre fur den ihr unent- 
behrlichen Staatsbegriff noch nicht gedient. Denn wenn 
wir den Staat als Organismus bezeicbnen, so haben wir damit 
erst unsere Auffassung iiber das genus proximum des genus 
proximum des Staates (der Gesellschaft) angegeben. Fur eine 
Definition des Staates sind wir damit folglich nicht weiter- 
gekommen, als wenn wir inn als eine Art Gesellschaft anseben. 

Wir haben daher weder Grund, die Auffassung des Staates 
als Organismus abzulehnen, noch, sie zu befiirworten. Ob der 
Staat als Organismus bezeichnet werden durfe oder nicht, 
keinesfalls gehort diese Bezeichnung zu den Grundbegriffen 
der Rechts- und Staatslehre. 

Wenn es. eine Tatsache sein soil, daB der Staat ein 
Organismus ist, so ist es demnach eine, die sowohl vom Wege 
der Jurisprudenz wie von dem der juristischen Grundlehre 
abseits liegt. 

Will aber die organische Staatsauffassung weiter nichts 
ausdriicken, als „dafi der Staat eine zusammengesetzte Einheit 
sei, deren eigentiimliches Leben mit dem Leben keines ihrer 
Telle zusammenfalle", 1 ) wiU sie blofi seine „unsichtbare Existenz 
als reales Wesen" zeigen, ohne es einfach „einer Summe 
von Menschen" gleichzusetzen, so ware einem solchen Stand- 
punkte gegeniiber — der jedoch die Lehre der organischen 
Staatsauffassung keineswegs getreu wiedergibt und den Gierke 
selbst nichts weniger als beibehalt — nicht viel einzuwenden : 
auch jene normative Einheit, in der wir das Wesen der Ge- 
sellschaft sehen, tut dasselbe. Wenn also Staatsorganismus 
weiter nichts als eine Bezeichnung dieses Gedankens bedeuten 
soil und mit dem biologischen Organismus 2 ) nicht mehr zu 
tun haben will als der Begriff der Korporation mit dem natur- 
wissenschaftlichen Begriff eines Korpers, 3 ) so l&fit sich mit 
einer solchen organischen Theorie blofi iiber die Gliicklichkeit 
der Wahl ihrer Benennung streiten. 



*) Gierke, Die GrunMegriffe des Staatsrechts, 8. 63/64. 
*) Vgl. iiber diesen BegriS van Kmekrn, Die sogenannte. organische 
Staatstheorie, 1873, S. 125-130; Bb. Schmidt, Der Staat, 1896, S. 10. 
*) Gibbke, a. a. 0. 
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Jedenfalls besagt eine solche organische Staatstheorie nur, 
dafi der Staat eine Gesellschaft ist, diese aber nicht einfach 
eine Summe von Mensehen, sondern ein Ganzes ist, das etwas 
anderes ist als die Teile, aus denen es besteht ; eine eigenartige 
Einheit, dem gegenuber der einzelne Mensch als Glied be- 
zeichnet werden kann, eine hohere Einheit fiber ihm, usw. 

Wider eine so aufgefafite organische Staatslehre ist nun 
dasselbe zu wiederholen, was bereits fiber die organische Ge- 
sellschaftslehre ausgeffihrt wurde. Es fehlt der organischen 
Theorie bei dieser veranschaulichenden Betonung jener eigen- 
artigen Gesellschaftseinheit noch immer die klare Erkenntnis 
dessen, worin diese Eigenartigkeit besteht. 1 ) 

§ 86. Der Rechtsinhaltsbegriff des Staates. 

Der hier erorterte Staatsbegriff ist natfirlich von jedem 
besonderen Inhalt, den die Nonnen der verschiedenen Rechts- 
machte haben konnen, vollstandig unabhangig. Es ist ein 
Begriff, der eine Voraussetzung ffir jede Jurisprudenz bildet. 



*) Es ist anch der Gedankensprung zu vermeiden, den die organische 
Gesellschafts- und Staatstheorie nnd besonders Giekke (Die Grundbegrijfe 
des Staatsrechts, 1874, S. 83/84 u. 87/88) begeht, indem sie von der Er- 
kenntnis, dafi der Staat eine eigenartige reale nnd einheitliche Wesenheit 
sei, nnvermittelt znr Behanptnng libergeht, dafi er ein eigenartiges Lebe- 
icesen sei. 

,Die Bezeichnung des Staates als Organisnms nnd als Person nnter- 
scheidet denselben nicht von alien iibrigen Gemeinwesen ; sie betont 
vielmehr im Gegenteil das ihm mit jenen Gemeinsame" sagt Preuss 
(Gemeinde, Staat, Reich, S. 175), selbst ein eifriger Anhanger der 
Gikrkx gchen organischen Personentheorie. Es ist damit fur eine Definition 
des Staates vorerst nicht mehr gewonnen, als wenn er als eine Art Ge- 
sellschaft bezeichnet wird. Und die Vertreter der organischen Staats- 
theorie, die fiber diesen Pnnkt nicht hinansgehen, konnen den Vertretern 
jener Kechtsdefinitionen an die Seite gestellt werden, die das Recht nicht 
gehSrig von der Sitte scheiden. Siehe anch van Kbieken, Die sogen. 
organische Staatstheorie. 1873; Lisgg, Entp. Untersuchung, 1890, S. 32 — 55; 
Kelsen, Sauptprobleme. S. 450—464 : Bb. Schmidt, Der Staat, 1896, S. 10 
bis 22 ; Bebnatzik, Die juristische Persdnlichkeit der Behorden, Arch, f . 
6ff. Recht, V, 1890, S. 188, 275—279; Fricker, Uber die Personlichkeit 
des Staates, Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft. XXV, 1869; A. Menzel, 
im Handbuch der Politik, I, S. 39,40. 
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Die befolgten Rechtsnormen mogen bestimmen, was sie wollen, 
das kann an diesem Staatsbegriffe nichts andern. 

Wenn nun irgendwelche Rechtsnormen selbst vom Staate 
sprechen, konnen sie dabei entweder von diesem Voraus- 
setzungsbegriff Gebrauch machen, oder sie konnen das Wort 
auch in einem anderen Sinne verstehen und damit still- 
schweigend oder auch ausdriicklich einen besondem juristischen 
Begriff des Staates setzen. Ein solcher hat natiirlich nur die 
Bedeutung, anzugeben, was unter dem Ausdruck Staat im be- 
treffenden Recht zu verstehen ist. Keinesfalls kann er die 
Bedeutung haben, unsern Voraussetzungsbegriff von Staat zu 
zerstoren oder zu ersetzen. Der juristische Begriff bedeutet 
ja keine Wesenheit, sondern eine Regelung. Der juristische 
Staatsbegriff mag also lauten wie er will, es muB die be- 
treffende Jurisprudenz neben ihm noch immer auch den Wesens- 
begriff des Staates unverandert voraussetzen. 

Es ist auch von vornherein klar, daB es so viele ver- 
schiedene juristische Staatsbegriffe geben kann, als sich hier- 
uber verschiedene Inhalte in den verschiedenen Rechtssystemen 
auffinden lassen. 

Die Lehre von diesen verschiedenen Staatsbegriffen ist 
von Jellinek 1 ) wohl nachdrucklich, aber in einer Hinsicht 
nicht zutreffend ausgefiihrt worden. Er hat diese Unter- 
scheidung dadurch nicht richtig zum Ausdruck gebracht, daB 
er in ihr zwei verschiedene „Erkenntnisarten" des Staates 
sieht, zwei „mogliche Standpunkte, von denen aus eine Er- 
kenntnis des Staates vorgenommen werden kann". Die erste 
Art der Betrachtungsweise hat zum Gegenstand den Staat 
als soziale Erscheinung, sie wendet sich den realen, subjek- 
tiven und objektiven Vorgangen zu, aus denen das Leben 
der Staaten besteht. Sie hat also sein reales Wesen zu er- 
fassen. Dagegen soil nach Jellinek „die juristische Erkenntnis 
des Staates nicht sein reales Wesen erfassen, sondern den 
Staat juristisch denkbar machen, d. h. einen Begriff auffinden, 
in dem alle reehtlichen Eigenschaften des Staates wider- 
spruchslos zu denken sind". „Die juristische Erkenntnisweise 



Jellinbk, Allgemeine Staatslehre, 2. Anfl., S. 130 — 133, 155/66. 
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des Staates hat die soziale daher zu erganzen, ist aber in 
keiner Weise mit ihr zu vermengen. Ihre Methode ist aus- 
schliefilich die juristische. Die Verkennung und Verwischung 
des Mer dargelegten Unterschiedes ist die Ursache der ver- 
hangnisvollsten Irrtiimer bis auf die Gegenwart herab ge- 
worden. Die juristische Natur des Staates und seiner In- 
stitutionen wird fortwahrend mit seiner sozialen Realitat 
vermischt. Ja, dafl es mehrere Erkenntnisweisen des Staates 
gebe, ist uberhaupt noch nicht zu klarem BewuBtsein durch- 
gedrungen". 

Es ist ein Verdienst Jellinbks, einmal nachdriicklich 
auf den Unterschied hingewiesen zu haben, der zwischen 
dem Wesen des Staates und seiner juristischen Erfassung 
besteht. Nur diirfte seine juristische Erfassung nicht als 
eine besondere „Erkenntnisart" des Staates angesehen werden. 1 ) 
Der juristische Menschenbegriff irgend eines Rechtssystems 
ist keine besondere Erkenntnisart des Menschen. Was irgend 
ein Rechtssystem Staat nennt, kann ja etwas ganz anderes 
sein, als der Wesensbegriff des Staates. 2 ) Es sind das 
nicht etwa zwei Seiten, die soziale und die juristische, 
desselben Dinges ; denn wahrend es nur einen sozialen Staats- 
begriff geben kann, kann es eine unbegrenzte Zahl juristischer 
Staatsbegriffe geben. Es ist dies ein gutes Beispiel unserer 
grundsatzlichen Gegeniiberstellung von juristischen Voraus- 
setzungs- oder Grundbegriffen und Rechtsinhaltsbegriffen. 

Der juristische Staatsbegriff ist ein inhaltlicher Rechts- 
begriff, ein Begriff der Jurisprudenz, den es uberhaupt nicht 
geben muB, neben dem aber der Voraussetzungsbegriff des 
Staates unverauBerlich jeder Rechtswissenschaft zugrunde liegt.*) 



2 ) Vg-1. Bikruss, Juristische Prinzipienlehre, I, S. 226, Anm. 1. 

") Es ist folg-lich auch keine gliickliche Formnliernng, wenn Jellikbk 
(Allgem. Staatelehre, 2. Anfl., S. 40) dem „gesellsehaftlichen Wesen", das 
„mittels der in den historischen nnd Sozialwissenschaften geltenden 
Methoden erkannt wird*, ,daa rechtliche Wesen", das mit der juristischen 
Methode erkannt wird, als die beiden koordinierten Seiten des Staats- 
lebens and der wissenschaftlichen Betrachtung gegentiberstellt und den 
juristischen Staatsbegriff als eine Erganzung des sozialen auffafit. 

*) Vgl. auch Combothecsa, La conception juridique de I'Etat; Seidleb, 
Da* juristische Kriterium des Staates. 
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Freilich kann es auch verschiedene soziale Unterarten 
von Staaten geben. Samtliche mfissen aber Arten des ein- 
heitlichen sozialen Staatsbegriffes sein, sonst waren es eben 
keine Staatsaxten. Dagegen konnen verschiedene juristische 
Staatsbegriffe unverbriidert nebeneinander stehen, ohne die 
Unterarten eines eiriheiflichen juristischen Staatsbegriffes ab- 
zugeben. 1 ) 

§ 87. Der Wille des Staates. 

Da unter dem Willen des Staates nicht die ausnahmslose 
WiUensiibereinstimmung samtlicher Staatsangehoriger ver- 
standen wird, so kann dieser Begriff nur einen normativen 
Gesamtwillen bedeuten. Er kann also nur durch eine Norm 
zustandekommen, laut der der Wille irgendwelcher Macht- 
haber dem Staate zugerechnet werden soil. 2 ) Der Staats- 
wille ist also immer ein Norminhaltsbegriff. Die betreffende 
Norm braucht nicht gerade eine Eechtsnorm zu sein. Es kann 
auch einen konventionalen Begriff des Staatswillens geben. 
Erst wenn eine Eechtsnorm den Willen irgendwelcher Macht- 
haber als Staatswillen bezeichnet, kommt ein in engerem Sinne 
juristischer oderEechtsinhaltsbegriff des Staatswillens zustande. 
Gewohnlich wird alle Veranlassung vorliegen, wenn der Begriff 
eines Staatswillens konventional oder juristisch gebildet wird, 
den Willen der Eechtsmacht dem Staate zuzuschreiben, wo- 
durch der juristische Grundbegriff des Willens der Eechts- 
macht mit dem Eechtsinhaltsbegriffe des Staatswillens zu- 
sammenfallen kann. Es entsteht hieraus eine ganze Menge 
von Verwechslungen und Irrtiimern. 

Es ist wohl darauf zu achten, dafi der Begriff des Staats- 
willens kein Grundbegriff der Eechts- und Staatslehre ist. 

') Kistiakowski (Gesellschaft und Einzelwesen, 1899, S. 61 ft.) wird 
dem Unterschiede zwiachen Seins- und Sollensbegriffen nicht gerecht, 
indem er zwisohen dem sozialen und dem juristischen Staatsbegriff keinen 
anderen Unterschied sieht als zwischen verschiedenen Seinsbegriffen des 
Staates. Perner iibersieht er auch die Moglichkeit einer Verschiedenheit 
der juristischen Staatsbegriffe (namentlich S. 68/69). Den juristischen 
Staatsbegriff verkennt auch Mbnzbl im Handbuch der Politik, I, S. 40/41. 

s ) Dafi dabei diesem normativen Gesamtwillen zumeist ein kollektiv- 
psychologischer (siehe oben, § 76) zugrunde liegt, kann bier aufier acht 
bleiben. 
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Er enthalt keine Denknotwendigkeit; er folgt weder aus dem 
Wesensbegriffe des Staates, noch aus dem des Eechts. Wir 
konnen durch die Herausarbeitung samtlicher Bestandteile dieser 
Begriffe niemals zum Begriffe des Staatswillens gelangen. 
Es liegt also fur die juristische Grundlehre gar keine Veran- 
lassung vor, der Gesamtheit der Einzelnen, die den Staat 
ausmachen, einen Gesamtwillen zuzuschreiben. Wogegen der 
Einzel- Oder (wie gewohnlich) der Gesamtwille der Rechts- 
macht (und zwar im nichtnormativen Sinne des Wortes) ein 
unvermeidlicher Grundbegriff jeder Rechts- und Staatslehre ist. 

Es ist dies um so mehr hervorzuheben, als den Rechts- 
und Staatslehren der Begriff des Willens der Rechtsmacht 
gewohnlich nicht gelaufig ist; sie sind derart daran gewohnt, 
diesen Willen dem Staate zuzurechnen, dafi sie iiberall nur 
mit dem Staatswillen arbeiten. 

Auf diesem Wege gelangen diese Lehren schliefilich sogar 
dazu, auch fur den Begriff des Rechts ohne unseren Begriff 
der Rechtsmacht auskommen zu wollen und das Recht direkt 
als Willen des Staates hinzustellen. Erst von dem hier er- 
langten Punkte unserer Untersuchung aus ist es moglich, in 
das Wesen dieser Auffassung einen Einblick zu gewinnen. 

Mit der Gepflogenheit, den Willen der Rechtsmacht 
dem Staate zuzuschreiben und den Begriff der Rechts- 
macht fallen zu lassen, kam man dahin, auch die reale Kraft 
der Rechtsmacht einfach dem Staate zuzuschreiben, und somit 
konnte das Recht als Staatsschopfung angesehen werden. 1 ) 

Wo jedoch die Macht liegt, ist eine blofie Tatsachenfrage, 
und indem man sie mit der Zurechnungsbrille untersuchte, 
konnte man sie nicht klar beantworten. Wer die hochste 
Macht in jenem angegebenen Sinne in Handen hat. ist eine 
Tatsachenfrage und hat demnach nichts mit der Frage zu 
tun, wem diese Macht zugerechnet wird. Was das Recht ist, 



*) Die Erkenntnis dieses Gegensatzes ist schon bei Aeistotblbs 
vorhanden, indem er (Politik, EH. Bach. 1. Kap.) sagt n man ist nicht dartiber 
einig (was der Staat sei), indem die einen von einer Aktion sagen, der 
Staat habe sie vollzogen, die anderen. nicht der Staat habe sie vollzogen, 
gondern die Oligarchie oder der Tyrann". 
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ist eine Tatsachenfrage, eine Frage, die aus realen Zu- 
sammenhangen beantwortet sein will. 

Wir wollen erstens einmal wissen, was das Recht iu 
Wirklichkeit ist, nicht was gewisse Normen, die ja fortwahrend 
wechseln konnen, irgendwo Recht nennen. Wir brauchen 
vor allem einen Wesensbegriff, nicht einen normativen oder 
einen Zurechnungsbegriff des Rechts. Wenn uns aber gesagt 
wird, Recht sei der Wille des Staates, so erhalten wir auf 
unsere Frage nach dem Wesen des Rechts, eine Zurechnungs- 
oder normative Antwort. 

Dies gilt bereits fur den Fall, daB dieser Auffassung der 
konventionale Staatswillensbegriff zugrunde liegt. Auch 
in diesem Falle gelangen wir zu keiner klaren Einsicht in 
das Wesen des Rechts und folglich auch zu keiner klaren 
Erkenntnis des Wesens des Staates, denn es wird durch diese 
konventionale Willens- und Machtzurechnung die Tatsache 
und die Bedeutung der realen Macht im bereits ausgefiihrten 
Sinne dieses Wortes durchaus verdunkelt. Das Recht ist nicht 
der AusfluB einer konventional zugerechneten Macht, son- 
dern einer wirklich bestehenden. Diese ist aber nicht beim 
Staate, sondern irgendwo innerhalb des Staates. Sehr oft 
ist ja die groBe Masse der staatlichen Gesellschaft durch- 
aus machtlos und die Macht in ganz wenigen Handen. Manch- 
mal ist die Macht auf breitere Schichten verteilt, aber immer- 
hin besteht ein betrachtlicher Unterschied zwischen dem 
Ganzen des Staates, d. h. zwischen dem Kreise derjenigen 
Menschen, die die Normen der obersten Macht befolgen, und 
dem Kreise der Menschen, die diese Macht tatsachlich bilden. 
Wenn wir also das Recht selbst in einer nur konventionalen 
Bedeutung dieses Wortes als Staatswillen bezeichnen, so ver- 
schleiern wir damit die wichtigsten Tatsachen, die zu seinem 
Verstandnis notwendig sind. 

Zu dieser Triibung des Rechtsbegriffes tritt jedoch eine 
noch weitere Vermengung hinzu, wenn das Recht als AusfluB 
des Staatswillens bezeichnet wird, unter diesem aber nicht 
ein konventionaler, sondern ein juristischer Begriff gemeint 
ist. Es wird in diesem Falle die Frage, was das Recht ist, 
aus bestimmten Rechtsnormen zu beantworten versucht; 
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wir gelangen anstatt zu einem Wesensbegriffe nicht nur 
zu einem normativen, sondern gar zu einem Rechtsinhaltsbe- 
griff des Eechts. Das Recht mochte sich damit selbst beim 
Schopfe aus dem Sumpfe einer solchen Verwirrung Ziehen. 
"Wahrend also der Staatsbegriff auf den Rechtsbegriff zuriick- 
greifen muB, kann umgekehrt der Rechtsbegriff nicht auf den 
Staatsbegriff gegrundet werden. 1 ) 

Gewobnlich gelangen solche unmaBgebliche AnmaBungen 
durch eine falsche Theorie in den Rechtsinhalt. Die Rechts- und 
Staatsfe/jre spricht so lange vom Recht als vom Willen des 
Staates, bis sich diese Auffassung selbst in die Rechtsnormen 
hinein verirrt, urn nunmehr aus ihnen als positives Recht 
wieder hervorgeholt zu werden. 

Diese Auffassung, wonach anstatt Rechtsmacht ein- 
fach Staat gesagt wird, ist gegenwartig allgemein verbreitet. 
Rehm s ) fiihrt aus, daB die Auffassung des positiven deutschen 
Staatsrechts fast ausnahmslos dahin gehe, daB der Staat selbst 
das Subjekt der Staatsgewalt sei. „Es konnte sonst nicht, 
wie z. B. im PreuBischen Allgemeinen Landrechte, von ,Rechten 
und Pflichten des Staates' oder, wie in den spatern Verfassungs- 
urkunden, von Vertretung des Staates durch das Staatsober- 
haupt gesprochen werden. Ganz allgemein kommt es aber 
darin zum Ausdruck, dafi die Verfassungsurkunden regelmaBig 
zuerst, d. h. im ersten Abschnitt, vom Staate und erst in 
einem der folgenden vom Staatsoberhaupte sprechen", und auch 
das fremdlandische Recht stehe auf dem gleichen Standpunkte 
wie das deutsche. 

Bei Jellinek verirrt sich aber diese Rechtsauffassung 
vom Staate und seinem Willen gar in seinen „sozialen Staats- 
begriff u , von dem er 8 ) folgende Definition gibt: „Der Staat 
ist die mit urspriingUcher Herrschennacht au?geriistete Ver- 
bandseinheit sefihafter Menschen". Von andern Einwanden 
abgesehen. ist an dieser Definition anszusetzen, dafi sie nicht 



*) Vgl. Stamller. W\rUchaft und Becht, l.Anfl., S. 125/26; Stammlbb, 
Theorie, S. 394—397; Jeluskk. Allgem. Staatslehre, 2. Aufl., S. 419; Kad- 
bbuch, Grrundzuge, S. 83, 159 60: Kelsen. Sauptprobleme, S. 405 ff. 

*) Rehm, Allgetneine Staatslehre. S. 151. 

s ) Jelunkk, Allgemeine Staatslehre. 2. Aufl., S. 173. 
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ausdriicklich feststellt, ob die „Verbandseinheit sefihafter 
Menschen" selbst als das Subjekt der ursprfinglichen Herr- 
schermacht angesehen werden soil, oder ob diese Verbands- 
einheit nur in dem Sinne als mit Herrschermacht „ausgeriistet" 
aufgefaBt werden soil, daB diese in der Verbandseinheit 
vorkommt. Wir miissen andere Stellen beranziehen, um zu 
erfahren, was unter dem Ausdruck ,,ausgeriistet" verstanden 
sein will. Da finden wir nun folgende Wendungen: r Der 
Staat hat Herrschergewalt." „Diese Macht unbedingter 
Durchsetzung des eigenen Willens gegen andere Willen hat 
nur der Staat. Er ist der einzige, kraft ihm innewohnender 
urspriinglicher, rechtlich von keiner anderen Macht ab- 
geleiteten Macht herrschende Verband." 

Jellinek unterschiebt also trotz seiner Unterscheidung 
eines sozialen und eines juristischen Staatsbegriffes bereits 
seinem sozialen eine juristische Konstruktion. Selbst indem 
er das Wesen des Staates von allem Rechtsinhalte abgesehen 
zu bestimmen versucht, gelangt er zu einer Antwort, die 
nicht das Wesen des Staates dartut, sondern nur eine juris- 
tische Konstruktion ist. 

Kelsen hat neuerdings energisch auf die Irrtumer hin- 
gewiesen, die durch das unbefugte Eindringen psychologischer 
und soziologischer Betrachtungen in die Jurisprudenz ent- 
stehen. Hier haben wir ein Gegenstiick dazu, ein Beispiel 
eines ebenso unbefugten und irrefiihrenden Eindringens juris- 
tischer Gedankengange in ein seinswissenschaftliches Gebiet. 

„Ein tief Geheimnis wohnt in des Staates Seele" 1 ) — es 
ist das Geheimnis, das bereits im Problem der Kollektivseele 
steckt und das in den Staat namentlich dadurch hineinge- 
heimnist wird, dafi man Wesensbegriffe mit gleichbenannten 
normativenBegriffen verwechselt. Es ist das f ortwahrend wieder- 
kehrende Geheimnis, dessen Entratselung eine der Aufgaben 
der juristischen Grundlehre ist. 



J ) There is a mystery — with whom relation 
Durst never meddle — in the soul of state, 
Which has an operation more divine 
Than hrath or pen can give expressure to. 

Shakespeare, Troilus und Oressida, Act. HI, Scene 3. 
Soml6, Juristische Grundlehre. 18 
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Dafi der Wille des Staates ein rechtsinhaltlicher, zum 
Zweck der juristischen Zurechnung gebildeter Begriff ist, 
der mit seinswissenschaftlichen Wesenheiten nichts zu tun hat, 
hat Kelsen 1 ) eingehend gezeigt. Es ist wohl darauf zu 
achten, dafi die Lehren Kelsens, der Staat konne nicht 
wollen, dafi etwas gewollt werde; er konne nur seine eigenen 
Handlungen wollen, 2 ) nur fiir den Rechtsinhaltsbegriff des 
Staatswillens Geltung beanspruchen, nicht aber wieder in der 
gewohnten Verwechslung auf den Wesensbegriff des Willens 
der Rechtsmacht bezogen werden diirfen. 

Kelsen 3 ) selbst betont es immer wieder, dafi die Lehre, 
das Recht sei Wille des Staates, nicht besage, der Staat er- 
zeuge das Recht, sondern nur, dafi er der Trager des Rechts 
ist, dafi es ihm zugerechnet wird. Die Erzeugung des Rechts 
bezeichnet auch Kelsen als einen sozialen, nichtjuristischen 
Vorgang. 

Es ist den> nur noch hinzuzufiigen, dafi die Jurisprudenz neben 
diesem rechtsinhaltlichen Zurechnungsbegriff eines Staatswillens 
auch noch den Seinsbegriff des Willens der Rechtsmacht notig hat. 
Kelsen erkennt das Unhaltbare der landlaufigen Lehre vom 
Staatswillen, worin zwei unvereinbare Betrachtungsweisen mit- 
einander verquickt werden. Nur irrt er, wenn er sich mit 
seinem juristischen Staatswillensbegriff begniigen zu konnen 
glaubt und seinen Ausgangspunkt von der Gegebenheit einer 
Rechtsordnung nimmt, ohne die Frage zu stellen, was die 
Gegebenheit einer Rechtsordnung bedeutet. Damit, da6 die 
Fragen: wann ist eine Rechtsordnung gegeben? und: was 
alles ist damit mitgegeben? vorjuristische Fragen sind, ist ihre 
Bedeutung fiir die Jurisprudenz noch durchaus nicht abgetan. 
Es sind Torjuristische Fragen, ohne deren Beantwortung eine 
Jurisprudenz nicht moglich ist. 

Aus der Auseinanderhaltung von Rechtsmacbt und Staat 
folgt natiirlich keineswegs. dafi der Staat der Gegenstand der 
Herrschermacht sei. Es ist daher irrtumlich, mit Seydel*) 

1 ) Kelsen, Hauptprobltm*. S. 162—188. 

2 ) A. a. 0., S. 189 90. 

3 ) A. a. 0., S. 98, 405-407. 

4 ) Seydel, Gfrundzuge einer aUgemeinen Staatslehre, Wurzburg 
1873, S. 4. 
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zu sagen: nicht der Staat habe den beherrschenden Willen, 
auch „ist er nicht der Wille, sondern dessen Gegenstand. 
Der Herrscherwille ist fiber dem Staate. Staat and Herrscher 
sind so sehr zweierlei, wie Eigentum und Eigentumer". Damit 
ware die Staatslehre wieder auf jene friihere Stufe zuriick- 
gesunken, wonach die Kechtsmacht auBerhalb des Staates 
stiinde, folglich nicbt zu ihm gehorte. Kein Wonder, dafl 
die Theorie Seydels nicht viel Zustimmung gefunden hat 
Die Rechtsmacht steht nicht aufier und nicht iiber dem 
Staate, sondern sie ist im Staate, sie gehort mit zum Staat; 
nur eine Gesellschaft, wo es eine solche Macht gibt, ist 
ein Staat. Die Notwendigkeit dieser AnschauuDg geht schon 
aus folgender Uberlegung hervor: Die Eechtsmacht kann 
derart beschaffen sein, dafi sie nicht aus einem Einzelnen, 
sondern aus einer Gesamtheit besteht, deren samtliche Glieder 
fiir sich genommen nicht Rechtsmacht, sondern Untertanen 
sind, mithin jedenfalls zum Staate gehoren. Es kann folglich 
auch eine Rechtsmacht, die durch den Zusammenschlufi be- 
stimmter Untertanen gebildet ist, nicht auBerhalb des Begriffes 
des Staates stehen. 

Das Bild des aufier und iiber dem Staate stehenden 
Herrschers ist dem absoluten Staate entnommen, fiir den es 
sich iibrigens auch nicht verteidigen liefie, — davon ganz ab- 
gesehen, dafi dieser Grenzbegriff des absoluten Staates der 
Theorie in der Wirklichkeit kaum irgendwo zu finden ist. Was so 
genannt wird, ist gewohnlich nur durch eine AuBerachtlassung 
der Machthaber zustande gebracht, die neben der Person 
des Einzelherrschers mit zu der wirklichen Rechtsmacht des 
sogen. absoluten Staates gehoren. 1 ) 



a ) In seinem letzten Werke, Vortrage aus dem allgemeinen Staat-s- 
recht, Miinchen 1903, S. 5 (S.-A. aus den „Annalen des Dentschen Reichs* 
1898, S. 324/25), halt Sbydel an seiner Theorie vom Staate als Herr- 
schaftsobjekt noch immer fest, obwokl er — allerdings schwankend — 
der dagegen erhobenen Binwande gedenkt : ,Eine andere Ausdrucksweise 
ist die, welche mit der Bezeichnnng Staat Herrschaftsgegenstand nnd 
Herrschaftstrager znsammenfaBt, also den Zastand bezeicb.net. Auch das 
kann man gelten lassen; doch fehlt dann die bequeme nnd gelanfige Be- 
zeiohnung Staat fiir die Herrschaftsgegenstande, nnd iiberdies ist es 

18* 
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§ 88. Die Personlichkeit des Staates. 

Die verschiedenen Definitionen von Person und Per- 
sonlichkeit weisen insgesamt darauf hin, daB unter diesem 
Ausdruck die Einheit der Seele, (die im engsten Zusammenhang 
mit den Begriffen des BewuBtseins, des Ichs und des Willens 
stent,) und manchmal auBer dieser psychologischen Einheit 
auch noch ihre ethische Bedeutung verstanden wird. 1 ) 

Wird der Begriff der Person auf eine Mehrheit von 
Menschen ausgedehnt, so entsteht ein ahnlicher normativer 
oder Zurechnungsbegriff wie z. B. der normative Begriff des 
Gesamtwillens. Sobald wir gewisse Tatigkeiten des Einzelnen 
einer Gesamtheit zuschreiben, liegt es nahe, diese auch als eine 
dem Einzelmenschen ahnliche Personlichkeit aufzufassen. Wir 
diirfen aus dieser Auffassung folglich nicht mehr herauslesen 
wollen, als wir in sie hineingelegt haben, und diirfen nicht 
nunmehr aus dem Personlichkeitsbegriff weitere Eigenschaften 
der als Person bezeichneten Gesellschaft herleiten. 

Haben wir sie z. B. deshalb als Personlichkeit aufgefafit, 
weil wir ihr einen Willen zusprachen, so darf ihr nun nicht 
etwa ein Gefiihl zugeschrieben werden, weil einer Person- 
lichkeit auch Gefiihl zukomme. Es ist diesbeziiglich psycho- 
logisch gar nichts gegeben, alles ist blofi normativ. 2 ) 



mcht ganz einwandfrei, den Herrscher, der die Einheit bewirkt, wieder 
mit dem Staate zusammen eine Einheit bilden zu lassen". 

Gegen die Theorie des Staates als Herrschaftsobjektes siehe Lingo 
(Empirische Untersuchungm zur allgemeinen Staatslehre, Wien 1890, S. 19), 
der dabei den richtigen Teil der Seydel schen Lehre, dafi der Staat nicht 
der beherrschende Wille ist, festhalt. 

! ) Klar bei Kaut, Metaphysik der Sitten, WW : Akad.-Ausg., Bd. VI, 
S. 223.: ,Die moralische Personlichkeit ist nichts anderea als die Freiheit 
eines veraunftigen Wesens nnter moralischen Gesetzen, (die psychologische 
aber blofi das Vennogen, sich der Identitat seiner selbst in den ver- 
schiedenen Znstanden Beines Daseins bewuflt zu werden u l. Vgl. Wundt, 
JEthik, II 3 , S. 52;53; Wdw. Grundzuge der physiologischen Psychologie,!!! 6 , 
S. 375; Eisler, Worterbuck der philosophischen Begriff e; Getseb, Lehrbuch 
der allgemeinen Psychologic, 2. Aufl., S. 105 S. 

') Vgl. Kelsen, Hauptprobleme, S. 407: „Fur die jnristische Be- 
trachtnng ist Person und Wille Tollkommen identisch ; die Person und 
insbesondere auch die jnristische Person de8 Staates hat nichts als Willen, 
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Dasselbe gilt auch von der PersSnlichkeit derjenigen 
Gesellschaft, die wir Staat nennen. Es ist deshalb naiv, 
die Personlichkeit des Staates als eine natfirliche (nicht 
normative) Gegebenheit zu betrachten und daraus alles mogliche 
herausbuchstabieren zu wollen, wie z. B. die Arten der Staats- 
funktionen, ihr Verhaltnis zueinander oder Begriff und Be- 
deutung der Verwaltung. Man kann aus der Personlichkeit 
des Staates nicht ran ein Jota mehr herauslesen, als durch die 
Normen, auf die dieser Begriff zuriickdeutet, in sie hinein- 
gelegt worden ist. 

Auch fur den Begriff der Personlichkeit des Staates 
ist die Unterscheidung zu wiederholen, dafi die Normen, auf 
die er sich griindet, ebensowohl juristische wie konventionale 
sein konnen. Es kann folglich neben dem konventionalen 
auch einen juristischen, also einen aus Rechtsnorminhalten her- 
ruhrenden Begriff der Staatspersonlichkeit geben, und seine 
Bedeutung kommt sodann ganz auf diesen Inhalt an. Es 
kann der juristische mit dem konventionalen gleichen Inhaltes 
sein; es kann aber auch einen besondern juristischen geben; 
es gilt hieruber dasselbe, wie fur die Rechtsinhaltsbegriffe 
iiberhaupt. 

Fiir einen solchen Rechtsinhaltsbegriff der Personlichkeit 
des Staates muB es vor allem von Bedeutung sein, was die 
betreffenden Rechtsnormen unter Person verstehen. Und da 
ist es fiir den Juristen klar, dafi der juristische Begriff der 
Person vom psychologischen Personbegriff durchaus verschieden 
ist. Person im juristischen Sinne bedeutet gewohnlich soviel 
wie Eechtssubjekt, also durchaus nicht das psychologische 
oder ethische Ich. 

Der Unterschied des juristischen und des psychologischen 
Personenbegriffes wird gewohnlich dadurch verwischt, daB der 
juristische in erster Linie an den Begriff des Menschen an- 
knupft. Der Unterschied tritt aber sofort deutlich hervor, 
wenn das Recht entweder nicht jeden Menschen als Person 



wie ja allgemein zugegeben wird, mit Ausnahme der organischen Staats- 
theorie, die konsequenterweise auch Staatsgefiihl nnd Staatsvorstellnngen 
behanpten muB. Das heiBt aber richtiger ansgedriickt : Die Person im 
Kechtssinne ist nur Wille". 
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betrachtet, oder wenn es umgekehrt auch Nicht-Menschen 
als Personen bezeichnet. 

Wenn also der Staat in diesem Sinne als Person be- 
zeichnet wird, so bedeutet das nur soviel, dafi er als Subjekt 
von Kechten angesehen wird. Durch den Inhalt von Rechts- 
normen kann die juristische Staatsperson andern Personen 
in bestimmten Beziehungen gleichgesetzt werden. So wird 
z. B. der Staat als Fiskus in privatrechtlicher Hinsicht den 
iibrigen Subjekten des Privatrechts gleichgesetzt. 1 ) Ein be- 
sonderes Problem, dessen Losung viel Scharfsinn erforderte, 
wird man hierin nur dann erblicken, wenn man erst davon 
ausgeht, daB das Kecht vom Staat geschaffen werde, dabei 
ubersieht, daB diese Auffassung bereits eine juristisch-nor- 
mative ist, und sich dann daruber wundert, wie der Staat, 
der hienach vor dem Rechte da sein sollte, erst durch das 
Recht irgend welche Rechte und Pflichten erhalten konne. 

Soil dagegen unter der Personlichkeit des Staates jene 
ihm eigene Einheit verstanden werden, so ist damit wieder 
nichts anderes gesagt, als wenn der Staat als eine Gesellschaft 
bezeichnet wird. 2 ) 



*) Vgl. O. Matbb, Deutsches Verwaltimgsrecht, I, S. 47—52; Seydel, 
Bayrisches Staatsrecht, II, S.369S. ; Jellinek, Allgem. Staatslehre, 2. Aufl., 
S. 373/74 ; Biebling, Zw Kritik der juristischen Orundbegriffe, II, S. 162 
bis 165; Hatsohek, Die rechtliche Stellung des Fiskus im biirgerl. Qe- 
setzbuth. 

*) Es ist daher irrttimlich, von der Personlichkeit des Staates so viel 
mystisches Wesen zu maehen, oder gar mit Gieekb (Das Wesen der 
menschlichen Verbande, 1902, S. 8/9) zu behaupten, dafi das Gelingen des 
Yersuches einer Ausschaltung der Staatsperso'nlichkeit einen Riickschritt 
der Kultur bedeuten wiirde ! 

Desgleichen ist es falsch, mit L. v. Stein (Verwaltungslehre, P, 1869, 
1. Teil. S. 3) in der PersSnlichkeit das Wesen des Staates zn sehen nnd sie 
daraus abzoleiten. dafi der Staat, um aus Einzelnen bestehen zn konnen, 
dem Wesen der Einzelnen gleichartig sein miisse. Es mufite in diesem 
Sinne jede Gemeinschaft ebenfalls als Personlichkeit aufgefaflt werden, 
da doch jede aus Einzelnen besteht. Dieser Sehlufi wird jedoch von 
v. Stein bestritten (a. a. 0., S. 4). Sodann ist es auch nicht richtig, dafi 
eine Kollektiveinheit die Eigenschaften ihrer Teile in irgendwelcher 
hoheren Potenz selbst besitzen musse. Eine aus Kugeln gebildete Pyramide 
ist keine Kugel, und eine Schafherde ist kein Tier. 

Auch ist es irrtumlicb. wenn Gkbbeb (Grundziige eines Systems des 
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Der Begriff der Personlichkeit des Staates ist daher 
kein Grundbegriff der Rechts- und Staatslehre; er ist ein 
Rechtsinhaltsbegriff, dessen Bedeutung dem zugrundeliegenden 
Rechtsinhalte zu entnehmen ist. 

§ 89. Der Grundbegriff der Souyeriinitat. 

Die Gesamtheit der Eigenschaften, die eine Macht zur 
Rechtsmacht erheben, pflegt man auch als Souveranitat zu 
bezeichnen. Wir konnen statt Rechts- oder Staatsmacht 
auch souverane Macht sagen. Wir fiihren damit keinen 
neuen Begriff in den Lauf unserer Untersuchung ein, sondern 
nur eine neue Bezeichnung fiir einen uns bereits gelaufigen 
Begriff, allerdings eine so abgeniitzte und vieldeutige, daB 
sie dadurch beinahe ganzlich unbrauchbar gemacht ist. 1 ) 

Der Begriff selbst bildet jedoch ein Glied des Rechts- 
begriffes; er ist daher sowohl fur die juristische Grundlehre, 



deutschen Staatsrechts, S. 2, Anm. 2) anderseits in der Auffassung des 
Staates als eines personlichen Wesens die Voraussetzung jeder juristischen 
Konstiuktion des Staatsrechts sieht und sie dann wieder lediglich als 
ein Anssprechen dessen bezeichnet, was bereits tatsachlich in der natiir- 
lichen Anlage des Staates vorhanden ist (a. a. 0., Beilage tiber „die 
Personlichkeit des Staates" S. 219—229). 

Die juristische Auffassung des Staates als einer Personlichkeit ist 
nux eine besondere juristische Konstruktion. 

Nebelhaft gestaltet sich die Lehre von der Personlichkeits- 
natur des Staates bei Gierke (Grundbegriffe des Staatsrechts, S. 97, 102), 
der als allgemeines Merkmal des Personenbegriffes die Eigenschaft: 
„Rechtssubjekt zu sein" angibt, aber innerhalb dieses Begriffes eine 
Individnalpersonlichkeit und eine GesamtpersSnlichkeit unterscheidet und 
unter der letzteren „die einer Personengesamtheit immanente Einheit", 
„ein aus selbstandigen Einzelwesen zusammengesetztes Gesamtwesen" 
versteht (a. a. 0., S. 103). Sein Begriff einer GesamtpersSnlichkeit ist 
also mit seinem Begriffe Organismus und dieser mit dem Begriff Ge- 
sellschaft identisch. Wie demnach der Begriff: „ans Einzelwesen be- 
stehendes einheitliches Wesen zn sein", eine Dnterart des Begriffes: 
„Rechtssubjekt zu sein" sei, ist nicht verstandlich. Es liefie sich nur 
sagen, daB die Personlichkeit eine Eigenart verschiedener Wesenheiten 
sein kann. 

x ) Vgl. Pbbuss, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskorperschaften, 
1889, S. 101 ff. 
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wie fur jede Jurisprudenz und Staatslehre unerlafilich, einer 
ihrer Voraussetzungs- oder Grundbegriffe. 

Als Grundbegriff bedeutet die Souveranitat die Gesamt- 
heit der Eigenschaften, die eine Macht zu einer Rechtsmacht 
erheben. Wenn nun diese Macht ebenso wie ihr Wille ent- 
weder konventional oder juristisch dem Staate zugeschrieben 
wird, so entsteht dadurch auch ein neuer, normativer — kon- 
ventionaler oder juristisch er — Souveranitatsbegriff, der 
keine Wirklichkeit, sondern eine Regelung zum Ausdruck 
bringt. 

Man halt gewohnlich groBe Stiicke darauf, dafi wir den 
Theorien der Herrscher- und der Volkssouveranitat gegen- 
fiber zur Lehre der Staatssouveranitat gelangt sind. Weder 
der Monarch noch das Volk — heifit es — sei souveran, 
sondern der Staat. Soil aber nicht von einem bloB normativen, 
sondern von einem Seinsbegrifi der Souveranitat die Rede 
sein, so ist sie keine Eigenschaft des Staates, sondern eine 
der Rechtsmacht. Ob diese in einem gegebenen Falle durch den 
Herrscher oder durch irgendwelche andere Machthaber gebildet 
wird, ist eine Tatsachenfrage, die fur jedes Staatswesen be- 
sonders zu entscheiden ist. Wer immer die Rechtsmacht in 
Handen habe, es ist die Rechtsmacht, die souveran ist. 1 ) 

Wir haben bei der Untersuchung der Rechtsmacht ge- 
f unden, daB sie die an sie gerichteten Normen einer anderen Macht 
befolgen kann, ohne den Charakter einer Rechtsmacht zu ver- 
iieren: sie darf es nur nicht in dem MaBe tun, daB dadurch 
nunmehr diese fiber ihr stehende Macht zu einer Rechtsmacht 
wurde. Es kann daher wohl eine Macht fiber einer Rechts- 
macht, aber keine Rechtsmacht fiber einer anderen Rechtsmacht 
stehen. Innerhalb dieses hier bezeichneten Spielraumes kann 



2 ) Kiar bei Arsns. Lectures, I 6 , S. 221 : „It is only throng an ellipsis, 
or an abridged form of expression, that the society is styled independent. 
The part truly independent is not the society, but the sovereign portion 
of society: that certain member of the society, or that certain body of 
it members, to whose commandi. expressed or intimated, the generality 
or bulk of its members reader habitual obedience. By ,an independent 
political society' or ,an independent and sovereign nation', tve mean a 
political society consisting of a sovereign and subjects, as opposed to a 
political society which is merely subordinate". 
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es also Unterschiede zwischen Rechtsmacht und Rechtsmacht 
geben. Es kann Rechtsmachte geben, die sich fiberhaupt keiner 
anderen Macbt unterordnen, wie z. B. das alte Rom zu ge- 
wissen Zeiten, und es kann Rechtsmachte geben, die sicb 
anderen Machten in einem bestimmten Grade unterordnen, wie 
z. B. die Rechtsmachte unserer Volkerrechtsgemeinschaft, und 
es kann wieder Verscbiedenheiten des Grades dieser Unter- 
ordnung geben, wie wir sie z. B. zwiscben den GroBmachten 
und den iibrigen bereits kennen gelernt haben. 

Mit unserem Begriffe der Souveranitat haben jedoch diese 
Verschiedenheiten nichts zu tun. Da wir als Souveranitat 
die Gesamtheit der Eigenschaften bezeichnet baben, die 
einer Macbt den Charakter einer recbtlichen verleiben, so 
ist damit das bierzu erforderliche Minimum bezeichnet, ohne 
das von einer Rechtsmacht nicht mehr die Rede sein 
kann; jene Unterschiede hingegen betreffen Grade von Macht, 
die fiber dieses Minimum hinausgehen. Da mit diesem Minimum 
bereits die voile Souveranitat gegeben ist, konnen diese Unter- 
schiede nicht als Grade der Souveranitat bezeichnet werden. 

Infolge des uns bereits bekannten Verhaltnisses von 
Rechtsmacht und Staat ist es klar, dafi die Souveranitat als 
Eigenschaft der Rechtsmacht, damit auch ein unerlaBliches 
Merkmal des Staatsbegriffes bildet. Wenn man also die 
Eigenschaft der Souveranitat von der Rechtsmacht auf den 
Staat ubertragt, so mu6 man zu dem Ergebnis gelangen, daB 
es einen nichtsouveranen Staat nicht geben kann. 

Natiirlich andern verschiedene Bezeichnungen an den hier 
ausgefiihrten Begriffen nichts. Will jemand erst das fiber 
den Begriff der Rechtsmacht hinausgehende Maximum der 
Nichtunterordnung als Souveranitat bezeichnen, so wird 
der Souveranitatsbegriff vom Staate losgelost. Es lassen 
sich dann in diesem Sinne vollsouverane Staaten solchen mit 
geminderter oder beschrankter Souveranitat gegenfiberstellen. 
Natiirlich lafit sich auch ein Gebrauch des Wortes Souveranitat 
denken, der es ermoglicht, von nichtsouveranen Staaten zu 
sprecben. 

Gewohnlich wird jedoch von Staaten mit beschrankter 
oder Halbsouveranitat, oder von nichtsouveranen Staaten 
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nicht in diesem unschuldigen Sinne gesprochen, der ja blofi 
eine terminologische Abweichung von der hier ausgefiihrten 
Ansicht bedeutet, sondern in einem Sinne, dem eine irrtiimliche 
Auff assung von Eecht und Staat zugrunde liegt und der nach- 
driicklich zuriickgewiesen werden mufi. 

Man pflegt namlich die nach aufien gekehrte, d. h. anderen 
Rechtsmachten (im iibertragenen Sinne: anderen Staaten) gegen- 
iiber bestehende Unabhangigkeit, oder Nicbt-Untergeordnetheit 
als „volkerrechtliche Souveranitat", die nach innen, den Unter- 
tanen zugekehrte Seite der Eechtsmacht (bezw. des Staates) 
hingegen als die „staatsrechtliche Souveranitat" zu bezeichnen, 
und weiterhin anzunehmen, daB es neben Rechtsmachten (bezw. 
Staaten), die beide Arten von Souveranitat besitzen, auch 
solche geben konne, denen nur die nach innen gekehrte oder 
staatsrechtliche Souveranitat zustiinde, die nach auBen gekehrte 
odervolkerrechtlichehingegennicht Man pflegt dementsprech end 
nunmehr auch in diesem Sinne des Wortes von nichtsou- 
veranen Staaten, oder falls beide „Arten" von Souveranitat zu- 
sammen als Vollsouveranitat bezeichnet werden, von halbsou- 
veraneu Staaten zu sprechen. 

Hier handelt es sich nicht mehr urn bloB terminologische 
Abweichungen, sondern um einen argen Irrtum. 

DaB sich die beiden Seiten der Rechtsmacht nicht dieser 
Art isolieren lassen, haben wir schon bei der Untersuchung dieses 
Begriff es gesehen. Was als volkerrechtliche und staatsrechtliche 
Souveranitat bezeichnet wird, sind nicht zwei verschiedene 
Dinge, sondern nur zwei Seiten desselben Dinges. Ohne die 
volkerrechtliche Souveranitat gibt es ebensowenig eine 
staatsrechtliche als umgekehrt. Wir haben bereits gefunden 
— und schon Austin hat es erkannt — , daB eine Macht, 
die regelmaflig einer anderen Gehorsam leistet, nicht eine 
Macht sein kann, der in demselben Sinne des Wortes regel- 
maflig Gehorsam geleistet wiirde. Dieser letztere Gehorsam 
wiirde dadurch zu einem mittelbaren gegeniiber jener hohern 
Macht. Geht eine Rechtsmacht im Befolgen von Normen so 
weit, daB sie einer hoheren rechtlich untergeordnet wird, so 
hort sie selbst auf eine Rechtsmacht zu sein und wird zu 
einem Mittelglied, durch dessen Vermittelung die Untergebenen 
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die Normen jener nunmehr hochsten (oder Rechtsmacht) befolgen. 
Eine Macht, die nach aufien hin dermafien abhangig ist, kann auch 
nach innen nicht die hochste bleiben. Die an sie gerichteten 
Rechtsnormen sind eine Grenze fiir die von ihr ausgehenden. 
Es kann also gar keine staatsrechtliche Souveranitat ohne 
die volkerrechtliche geben. Jene reicht immer nur so weit 
wie diese. Mit der Unabhangigkeit nach aufien hin verringert 
sich Schritt fiir Schritt die Eigemnachtigkeit nach innen hin: 
und ist von der einen gar nichts mehr vorhanden, so ist auch 
von der anderen nichts mehr iibriggeblieben. Volkerrechtliche 
nnd staatsrechtliche Souveranitat sind nur zwei Beziehungen 
jenes „gewohnlichen Durchsetzens von Forderungen", das fur 
den Begriff der Rechtsmacht grundlegend ist. 

Da also eine Rechtsmacht (bezw. ein Staat) nicht nach 
innen zu souveran sein kann, wenn sie es nach aufien hin 
nicht ist, kann es keinen nichtsouveranen Staat in diesem 
Sinne des Wortes geben. Eine nur staatsrechtliche Souveranitat 
ware uberhaupt keine. 1 ) 

Die Souveranitat lafit sich ebensowenig in verschiedene 
Telle zerreifien, ohne dadurch uberhaupt vernichtet zu werden, 
wie die Rechtsmacht selbst. 

Der Begriff der Souveranitat lafit also, wie der der 
Rechtsmacht, einen Spielraum fiber die Grenzen seines Minimums 
hinaus zu, aber er lafit sich nicht teilen. Bedeutet die Neu- 
tralisierung eines Staates eine Beschrankung, so ist sie nach 
innen hin geradeso eine Beschrankung wie nach aufien. Was 
er anderen Staaten gegeniiber nicht darf, das darf er auch 
seinen Untertanen nicht befehlen; was er hingegen mufi, dement- 
sprechend mufi er auch nach innen befehlen. 

Eine Geschichte der Literatur iiber den Souveranitats- 
begriffi wiirde uns vielmehr zur Geschichte einer Benennung, 
als zur Geschichte eines Begriffs fiihren. Es ist auch von 
keinem Interesse, was alles als Souveranitat bezeichnet worden 
ist. Von Wichtigkeit ist blofi die Erkenntnis dessen, in welchem 
Sinne der Begriff einer hochsten Macht, er mag genannt werden 
wie immer, fiir den Begriff des Rechts und damit auch des 



x ) Vgl. Jbluhbk, Lehre von den Staatenverbindungen, S. 22/23. 
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Staates unentbehrlich ist, in welchem Sinne er demnach von 
jeder Eechts- und Staatslehre unbedingt vorausgesetzt werden 
mufi. 1 ) 

g 90. Der Bechtsinhaltsbegriff der Souveranit'at 

Es steht der Mbglichkeit wieder nichts im Wege, dafi 
in einer gegebenen Rechtsordnung nicht die Machthaber als 
souverane bezeichnet werden, die es im eben auseinandergesetzten 
Sinne des Wortes tatsachlich sind, sondern andere. Es konnen 
welche als souverane Oder h5chste bezeichnet werden, die 
es nicht sind, und es konnen dem Rechtsinhalte nach nicht 
als solche bezeichnet sein, die es in der Tat sind. Da die 
tatsachlich souveranen Machthaber zusammen die Eechtsmacht 
ausmachen, besser gesagt, da sie eigentlich gar nicht fur sich, 
sondern nur in ihrer Gesamtheit souveran sind, in dieser Ge- 
samtheit aber mit unserem Begriffe der Rechtsmacht identisch 
sind, so kann der erwahnte "Widerspruch auch derart zum 
Ausdruck gebracht werden, dafi im Rechtsinhalte nicht die wirk- 
liche Rechtsmacht als solche bezeichnet ist, d. h. dafi sich die 
Rechtsmacht selbst in den von ihr gesetzten Normen nicht 
richtig bezeichnet. Die Ursachen einer solchen Verschiebung 
konnen wir aufier acht lassen. Sie konnen sehr verschieden 



') Man braucht daher H. Precss nicht zu widersprechen, wenn er 
(Gemeinde, Staat, Reich, S. 92, 101) dafiir halt, dafi der Souveranitata- 
toegriff ans der Dogmatik des Staatsrechts auszumerzen sei, weil ihn 
jeder Autor andeis auffafit; aber man kann unmoglich den Begriff einer 
hochsten Macht oder der Reehtsmacbt, man nenne sie, wie man wolle, 
fallen lassen, da man ohne ihn weder zum Begriff der Rechtsnorm noch 
znm Begriff des Staates gelangen kann. Pur diesen Begriff gilt es 
natiirlich nicht, was Pbeuss (a. a. 0., S. 92) fiber den Souveranitatsbegriff 
hervorbebt. dafi er namlich blofi »die theoretische Abstraktion aus einer 
einzelnen, historisch gewordenen und daher auch historisch wandelbaren 
Phase staatlicher Entwicklung 1 ' sei; dafi er „die Grundidee einer ver- 
flossenen Periode staatlicher Gestaltung", „das tragende Prinzip des 
absoluten Staates" sei la. a. 0., S. 93). Gibt ja doch auch Pbkuss zu: 
„Der Souveranitatsbegriff, welchen Brie, Gikeke u. a. m. aufstellen, ist 
mit dem modernen Rechtsstaat wie mit dem modernen Volkerrecht 
dnrchaus vereinbar; jedoch nur deshalb, weil er mit dem alten und 
eigentlichen Souveranitatsbegriff nicht das Wesen, sondern lediglich den 
Namen gemein hat". (A. a. 0., S. 104). 
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sein. Jedenfalls kann dem bisher dargelegten Seinsbegriff 
der tatsachlichen Souveranitat ein rechtsinhaltlicher gegen- 
ubergestellt werden. Natiirlich bedarf es kaum wieder einer 
besonderen Hervorhebung , dafi der tatsachliche oder der 
Wesensbegriff der Souveranitat ein unerlafilicher Voraus- 
setzungsbegriff jeglicher Jurisprudenz ist und daher durcb 
keinen wie immer gearteten, von ihm abweichenden juristischen 
oder Eechtsinhaltsbegriff beriihrt werden kann. Der Begriff 
der tatsachlichen Eechtsmacht und dementsprechend der tat- 
sachlichen Souveranitat kann nicht entbehrt werden. Stimmt 
der juristische Begriff der Souveranitat mit dem faktischen 
iiberein, so liegt weiter kein Problem vor. Weicht dagegen 
der juristische vom faktischen ab, so entsteht nunmehr die 
Frage, welche Bedeutung in diesem Falle dem juristischen 
Souveranitatsbegriff zukommt. 

Wir beruhren damit wieder das iiberaus verschlungene 
und fiir das Verstandnis des Staatsrechtes gar wichtige Ver- 
haltnis von Kecht und Macht. 

Es lafit sich auf die aufgeworfene Frage keine allge- 
meingiiltige Antwort geben, da der rechtsinhaltlichen Be- 
zeichnung der Eechtsmacht und damit der Souveranitat der 
davon abweichenden faktischen gegeniiber in den verschiedenen 
Staatswesen die verschiedenste Bedeutung zukommen kann. 
Sie kann ganzlich unmafigeblich geworden sein, und sie 
kann sogar eine gewisse Macht ausiiben. Die Frage lafit sich 
nur auf dem Boden eines gegebenen Staatswesens behandeln, 
und es ist jedenfalls eine wichtige und schwierige Aufgabe 
jeder Staatsrechtslehre , das Verhaltnis des tatsachlichen 
und des juristischen Eechtsmachtsbegriffes klarzulegen. 

Die wirkliche Souveranitat ist im Gegensatz zur rechts- 
inhaltlichen auch als politische bezeichnet worden. Dicey 1 ) 
legt Nachdruck auf die Unterscheidung von Souveranitat im 
politischen und im streng juristischen Sinne. Sein gegen Austin 
erhobener Vorwurf jedoch, dafi dieser die beiden Begriffe ver- 
wechsle und haufig den juristischen meine, ohne es hervor- 
zuheben, ist nicht gerechtfertigt. Austin spricht fort- 

x ) Dicey, Introduction to the study of the Law of Constitution, 5. Anfl., 
1897, S. 69 fl. 
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wahrend in aller wiinschenswerten Klarheit von Souveranitat 
im tatsachlichen (oder politischen) Sinne des Wortes. Souveran 
ist nach Austin immer derjenige Machthaber (sei es ein 
EinzelDer oder eine Mehrheit), dem der Gehorsam der Masse 
einer Gesellschaft in der Kegel entgegengebracht wird. 

Dicey miBversteht die Lehre Austins von der Unmog- 
lichkeit einer juristischen Bindung der Rechtsmacht, indem 
er annimmt, daB damit ein juristischer Begriff der Souveranitat 
gesetzt sei und Souveranitat „die juristisch unbegrenzte Macht 
zur Rechtssetzung" bedeute. 1 ) Das zu behaupten kommt 
Austin gar nicht in den Sinn. Er gent vielmehr immer 
vom Begriffe der tatsachlichen Souveranitat aus und behauptet 
an der von Dicey herangezogenen Stelle blofi, dafi aus diesem 
Begriffe der Souveranitat die Unmoglichkeit der juristischen 
Gebundenheit der Rechtsmacht folge. 

Was Austin gegeniiber allenfalls eingewendet werden 
kann, ist hochstens, daB er dem juristischen Begriffe der 
Souveranitat uberhaupt keine Beachtung schenkt und folglich 
auf die Machtwirkung, die in der einmal zustandegekommenen 
juristischen Feststellungliegt, nicht besondere und ausdrucJcliche 
Riicksicht nimmt, obwohl sie in seinem Souveranitatsbegriffe 
schlieGlich mitinbegriffen ist. 

Auch J. Beown 2 ) mifiversteht die Lehre Austins, indem 
er sich den Ausfiihrungen Diceys anschliefiend Austin 
gegeniiber die Behauptung aufstellt, daB der Ausdruck 
Souveran in einem Werke iiber Jurisprudenz ohne nahere 
Kennzeichnung ausschlieBlich den Souveran im juristischen 
Sinne zu bezeichnen hatte. Es ist eines der hervorragendsten 
Verdienste Austins, gerade an seinem Begriffe der Souveranitat 
die Unumganglichkeit nicht-technisch-juristischer Begriffe 
fur die Jurisprudenz gezeigt zu haben. Die Moglichkeit 
dieses Mifiverstandnisses liefert aber wieder ein Zeugnis 
dafiir, wie dringend notwendig es ist, den Voraussetzungs- 
gesichtspunkt dem rechtsinhaltlichen einmal in aller Scharte 
systematisch gegeniiberzustellen. 3 ) 

*) Dicby, Introduction to the Study of the Lau- of the Constitution, 
5. Anfl., S. 69. 

a ) W. Jbthbo Beown, The Austinian Theory of Law, 1906, S. 115, Note. 
*) Vgl. zur Geschichte und Dogmatik des Sonveranitatsbegriffes die 
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§ 91. Der Grundbegriff der Staatenverbindungen. 

Aus der Befolgung der Normen einer Eechtsmacht Oder 
mehrerer Eechtsmachte (im iibertragenen Sinne: mehrerer 
Staaten) durch eine Kechtsmacht oder durch mehrere Eechts- 
machte entsteht eine neue Gesellschaft fiber den betrefienden 
staatlichen Gesellschaften: die Staatenverbindung. Wenn wir 
das Durchsetzen oder Verwirklichen von Normen Macht 
nennen, so entsteht durch jede Staatenverbindung eine 
neue Macht. Und da wir die Befolgung heteronomer 
Normen als Abhangigkeits- oder Subordinationsverhaltnis be- 
zeichnen konnen, so entsteht durch jede Staatenververbindung 
ein Verhaltnis der Uber- und Unterordnung, wie bei der 
Behandlung des Volkerrechts bereits naher ausgefuhrt 
worden ist. Wir wissen, da8 auch eine Eechtsmacht im Ver- 
haltnis der Unterordnung stehen, d. h. auch an sie gerichtete 
heteronome Normen befolgen kann, ohne ihren Charakter einer 
Eechtsmacht zu verlieren, vorausgesetzt, daB durch ihre 
Normenbefolgung nicht eine neue Eechtsmacht geschaffen wird. 
Sie kann einer Macht untergeordnet sein, aber sie kann ihr 
nicht rechtlich untergeordnet sein. 



ausgezeichneten Untersuchungen Jellineks, Allgemeine Staatslehre, 2. Anfl., 
S. 421— 460; Rehm, Allgemeine Staatslehre, S. 40—61; Gierke, Althusius, 
S. 123—210; P. v. Bezold, Die Lehre von der Yolkssouverdnitdt im Mittel- 
alter, in Sybels Historischer Zeitschr., XVIII, 1876, S. 313—367; Land- 
mann, Der Souverdnitdtsbegriff bei den franzb'sischen Theoretikem von 
Jean Bodin bis auf Jean Jacques Rousseau, Leipzig 1896 ; Dock, Der 
Souveranitatsbegriff von Bodin bis zu Friedrich dem Grojien, Strafiburg 
1897; Hauoke, Bodin, Eine Studie uber den Begriff der Souverdnitdt, 
1894 (in Giebkes Untersuchungen znr deutschen Staats- und Rechts- 
geschichte, H. 47), dazn Labands Besprechung im Arch. f. off. Recht, X, 
S. 109 ff. ; Dock, Revolution und Restauration uber die Souverdnitdt, 1900; 
Meriam, History of Sovereignty since Rousseau, New- York 1900 ; Pbeuss, 
Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskb'rperschaften, 1899, S. 100 — 136; 
Landsbeeo, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 3. Abt., 1. Halbbd., 
1898; Bobel, Surla souverainete etl'e'tat fe'deratif, 1886; Laband, Staats- 
recht, I 1 , S. 68 ff.; B. Hubbich, im Handbuch der Politik, I, S. 80/81 ; 
Kbabbe, Die Lehre der Rechtssouverdnitdt, 1906; G, Maggiobe, Saggi di 
filosofia giuridica, 1914, und besonders die Ausfiihrungen Austins, Lectures. 
P, S.252H. 
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Die Macht, der gegenuber eine Rechtsmacht in einem Ver- 
haltnisse der Unterordnung stehen kann, ohne diesen Charakter 
zn verlieren, kann sogar eine Rechtsmacht sein, nur darf 
sie es nicht in Hinblick auf die in Frage stehende Rechts- 
macht sein. Wenn eine Rechtsmacht die von einer an- 
deren bloB sparlich an sie gerichteten Normen befolgt, 
so werden diese dadurch natiirlich noch nicht zu recht- 
lichen, dafi sie von einer Macht stammen, der in einem anderen 
Kreise von Menschen ein Gehorsam entgegengebracht wird, 
welcher sie dart zn einer Rechtsmacht erhebt. Eine Macht 
kann also for einen bestimmten Kreis von Menschen als 
Rechtsmacht bestehen, and sie kann dabei allenfalls von 
einem anderen Kreis eine Befolgnng ihrer Normen erfahren, 
durch die sie nach dieser Seite hin noch nicht zur Rechts- 
macht wird. 

Oder, wenn wir die Verhaltnisse der Rechtsmacht einfach 
aaf den Staat iibertragen, konnen wir sagen: Ein Staat kann 
in einem Subordinations- oder Abhangigkeitsverhaltnisse stehen, 
nur kann er nicht Teil eines anderen Staates sein. Er kann 
selbst zn einem anderen Staate in einem Abhangigkeits- 
verhaltnis stehen, ohne deshalb seinen Staatscharakter einzu- 
buBen. 1 ) DaB die Macht, von der er in einem Abhangigkeits- 
verhaltnisse steht, nach anderer Seite hin einen Staat begriindet, 
tot nichts zur Sache, wenn nur die Abhangigkeit des in Rede 
stehenden Gebildes keine staatsartige ist. 2 ) 



') Es igt nor die Folge eines unbrauchbaren Souveranit&tsbegriffes, 
wenn Rxmi (AUgem. Staatslehre, S. 116) behauptet: „Wenn zum Staats- 
begriSe voile Souveranitat geh6rt, kann es zwischen Staaten nur Ver- 
haltnisse der Gleichordnung nnd Abhangigkeitsverhaltnisse nur in Staaten 
geben" 1 . — Hingegen richtig Kaufmann, Das Wesen des Vdlkerrechts, 
S. 195: „Das Recht auf Unabhangigkeit kann nicht bestehen, da dieUn- 
abhangigkeit das Staates eine Negation des Volkerrechts bedeuten wurde". 
,Unter dem Titel dieser sogen. Grundrechte kann daher nur eine Fulle 
von Ausnahmen, was einem Gnmdrecht gegenuber bereits eine contradictio 
in adjecto ist, aufgestellt werden". VgL auch Westlake, International 
Law, 1904, S. 310/11. 338. 

*) Siehe die ausgezeichneten Ausffihrnngen Austins, Lectures, I 6 , 
S. 223 : „A feeble state holds its indepence precariously or at the will 
of the powerful states to whose aggressions it is obnoxious. And since 



§ 91. Dei Grundbegriff der Staatenverbindungen. 289 

Die Macht, von der eine Bechtsmacht abhangig sein 
kann, kann aber auch durcb den ZusammenschluB mehrerer 
Rechtsmachte , deren eine sie selbst ist, gebildet sein. 
Auch in diesem Falle ist eine iiber ihr stehende h6here 
Macbt da. Man darf nicbt glauben, daB, weil sie selbst 
ein Teil jener Macht ist, diese ihr gegeniiber keine 
hohere bedeuten konne, und die Normen dieser hoheren Macht 
ihr gegeniiber keine heteronomen waren. Am klarsten er- 
sichtlich ist dieses Verhaltnis, wenn die ubergeordnete Macht 
bereits in der ttbereinstimmung eines Teiles der untergeordneten 
Machte besteht, wenn also innerhalb der neuen Gesellschaft die 
Majoritat entscheidet. Ebenso verhalt es sich aber, obgleich 
weniger durchsichtig, wenn die ubergeordnete Macht nur 
durch den ZusammenschluB samtlicher untergeordneten entsteht. 

Nattirlich darf jede dieser Machte auch einer solchen 
hoheren Macht gegeniiber, von der sie selbst einen Teil bildet, 
nur in einem Abhangigkeitsverhaltnis stehen, wodurch keine 
Eechtsnormen hervorgebracht werden, urn selbst noch als eine 
Rechtsmacht gelten zu konnen. 

Es sind demgemaB unter den Staatenverbindungen solche, 
die ein einseitiges Abhangigkeitsverhaltnis bedeuten (Protektorat, 

it is obnoxious to their aggressions, it and the bulk of its subjects render 
obedience to commands which they occasionally express or intimate. 
Such, for instance, is the position of the saxon government and its sub- 
jects in respect of the conspiring sovereigns who form the Holy Alliance. 
But since the commands and the obedience are comparatively few and 
rare, they ar not sufficient to constitute the relation of sovereignty and 
subjection between the powerful states and the feeble state with it 
subjects. In spite of those commands, and in spite of that obedience, 
the feeble state is sovereign or independent. Or in spite of those com- 
mands, and in spite of that obedience, the feeble state and its subjects 
are an independent political society whereof the powerful states are 
not the sovereign portion. Although the powerful states are permanently 
superior, and although the feeble state is permanently inferior, there is 
neither a habit of command on the part of the former, nor a habit at 
obedience on the part of the latter". Und S. 229: „But in case the 
commands and submission were somewhat more numerous and frequent, 
we might find it impossible to determine certainly where the sovereignty 
resided: whether the Saxon governement were a governement supreme 
and independent; or were in a habit of obedience, and therefore in State 
of subjection, to the allied and conspiring monarchs". 

Somlo, Juristische Grundlehre. 19 
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Sonzeranitat), von solchen, durch die ein gegenseitiges Ab- 
hangigkeitsverhaltnis von Rechtsmachten zustande kommt, zu 
unterscheiden. 

Wahrend die Staaten, die in einem einseitigen Abhangig- 
keitsverhaltnisse stehen, einander iiber- und untergeordnet 
sind, sind die Staaten, die in einem gegenseitigen Abhangigkeits- 
verhaltnisse stehen, einander nebengeordnet, stehen aber ins- 
gesamt in einem Subordinationsverhaltnis der Macht gegen- 
iiber, die sie in ihrer Gesamtheit bedeuten. 

Heteronome Normen des Handelns, die von Rechtsmachten 
anderen Rechtsmachten gegenuber befolgt werden, sind aber 
nichts anderes als Normen des sogen. Volkerrechts. Wir sind 
also dnrch die Staatenverbindungen wieder zum Volkerrecht 
gelangt. Alle Staatenverbindungen sind volkerrechtlicher 
Natur. "Wir konnen folglich ihre Einteilung in volkerrechtliche 
und staatsrechtliche nicht zulassen. Ein staatsrechtliches 
Abhangigkeitsverhaltnis bedeutet immer, daB der abhangige 
Teil kein Staat ist. Staatsrechtlich kann nur die von einer 
Rechtsmacht einer Nichtrechtsmacht gegenuber gesetzte 
Norm sein. 

In der staatsrechtlichen Literatur wird nicht, wie hier, 
jede Gesellschaft als Staatenverbindung bezeichnet, die dadurch 
entsteht, da2 eine Rechtsmacht oder mehrere zusammen Normen 
einer anderen oder mehrerer andern befolgen, sondern sie 
vrird gewohnlich zum Unterschied von den loseren Arten 
soleher Yerbindungen nur zur Bezeichnung von gewissen 
fe-steren Yerkniipfungen von Staaten gebraucht. 

Znr richtigen Beleuchtung des Wesens der letztern ist 
es jedxh zweckmaBig, beide Arten unter den Oberbegriff 
von Staatenverbindungen zu bringen und zwischen Staaten- 
verbindungen im weitern und im engern Sinne des Wortes 
zu unterscheiden. 

Zu den Staatenverbindungen im weitern Sinne des Wortes 
gehort demnach jedes Verhaltnis von Rechtsmachten, wo- 
durch iiberhaupt eine sallgemeine oder partikulare) Volker- 
rechtsnorm entsteht. In diesem Sinne ist also sowohl die 
allgemeine Volkerrechtsgemeinsehaft, vrie auch jede engere eine 
Staatenverbindung. Samtliche durch Einzelvertrage oder 
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Vereinbarungen, z. B. durch Auslieferungs- oder durch 
Konsularvertrage gebildeten Gemeinschaften, Staatenvereine, 
Allianzen, Schutz- und Trutzbiindnisse gehoren hierher. Da- 
gegen werden als Staatenverbindungen im engern Sinne des 
Wortes solche festere Zusammenschliisse, weitergehende Norm- 
befolgungen von Rechtsmachten verstanden, die sich schon 
der Grenze des Begriffes der Staatenverbindungen nahern 
und scbon jenem staatliehen Zusammenschlusse nahekommen, 
dessen Teile aufhoren warden, selbst Staaten zu sein. Ja, die 
Bezeichnung Staatenverbindungen wird vielfach von Gebilden 
gebraucht, die diese Grenze bereits iiberschritten haben und 
dadurch zu einem Staate geworden sind, mithin aufgehort 
haben, Staatenverbindungen zu sein. Das groSte Interesse 
der staatsrechtlichen Untersuchungen iiber Staatenverbindungen 
erwecken gerade diese Gebiide, die es gar nicht mebr sind, 
Erinnern wir uns der Gerandertheit des Bechtsbegriffes, 
so wird es zur Selbstverstandlichkeit, daB es sich nicht jedes- 
mal mit begrifflicher Scharfe wird feststellen lassen konnen, 
ob eine Verbindung von Staaten den Staatscharakter der 
Teile noch bestehen laBt und folglich den des Ganzen noch 
nicht hervorbringt, oder ob sie umgekehrt den Staatscharakter 
der vormaligen Staaten bereits vernichtet und diese nun- 
melir einem umfassenden Staatsgebilde unterstellt hat. Da 
die Entscheidung dieser Frage mit davon abhangt, wie 
weit die Normen der durch den ZusammenschluB ge- 
setzten Macht reichen, so wird sich natiirlich sehr leicht 
ein Ubergangsgebiet ergeben, fiir das die Beantwortung 
unserer Frage schwankend sein muB. Jedoch gerade diese 
Schwankung zeigt den wahren Sinn des Streites dariiber, 
ob irgend ein Gebiide ein Staat sei oder nicht. 

§ 92. Der Kechtsinhaltsbegriff der Staatenverbindungen. 

Eine weiterreichende Beschreibung und Gliederung der 
moglichen oder der tatsachlich vorgekommenen Arten von Staaten- 
verbindungen gehort nicht mehr in den Bahmen unserer Unter- 
suchung, sondern bildet eine Frage der vergleichenden oder 
irgend einer besonderen Staatsrechtslehre. Auch lassen sich 
solche Einteilungen schwer erschopfen, da die wechselreiche 

19* 
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Entwicklung des staatlichen Lebens immer wieder neue Ge- 
bilde zum Vorschein zu bringen vermag, und die Aufgabe der 
Staatsrechtslehre kann es natiirlich nicht sein, die Mannig- 
faltigkeit dieser Wirklichkeit in das Prokrustesbett vorgefaBter 
Unterscheidungen zu zwangen, sondern nur, durcb eine Ein- 
teilung, die den zustandegekommenen Formen der Wirklicbkeit 
fortwahrend Rechnung tragt, zum bessern Verstandnis dieser 
Wirklichkeit das ihrige beizutragen. 1 ) 

Es ist in dieser Hinsicht zur Kennzeichnung einer 
verbreiteten Denkweise bezeichnend, was Eabl of Cromeb 2 ) 
fiber das in bezug auf den Sudan zwischen der britiscben 
und der agyptischen Regierung durch ihn zustande ge- 
brachte Ubereinkommen erzahlt: „Als dieses Abkommen ver- 
offentlicht wurde, erregte es naturgem&B groBes Aufsehen. 
Diplomaten, die an Konventionalitaten hingen, waren durch 
die Schaffung eines bisher dem europaischen Gesetze unbekannten 
politischen Zustandes verwirrt und vielleicht in gewissem 
Grade vor den Kopf gestoBen. Einer meiner auswartigen 
Kollegen erklarte mir: er verstehe, was britisches Gebiet 
bedeute, und auch was ottomanisches Gebiet bedeute, daB er 
aber den Zustand des Sudans, der weder das eine noch das 
andere sei, nicht verstehen konne. Ich erwiderte ihm, der 
politiscbe Zustand des Sudans sei der, wie er in dem Abkommen 
vorn 19. Januar 1899 festgelegt sei, und daB ich ihm keine 
genauere oder epigrammatischere Erklarung geben konne." 



*i Ib diesem Sinne sagt z. B. Habnel (Staatsrecht, I, S. 200): „Der 
Beg-riff der Bundesstaaten hat keinen Wert, wenn er nur ana einer 
logiachen tjbnng in den denkbaren Kombinationen hervorgeht, die mehrere 
politische Gemeinwesen unter sieh nnd etwa mit einem dritten Ganzen 
eingehen konnen . . ., (er) hat ausschliefllich die wissenschaftliche Be- 
deutang, die weaentlichen Merkmale aufznweisen nnd in einem Scblag- 
worte zusammenzniassen, welche das positive Recht der drei Staaten- 
verbindungen Xordamerikaa, der Schweiz nnd Deutsehl&nds ala ihnen 
gemeinsam ergibt". Die bier gegeniibergestellten Anfgaben stehen 
jedoch in gar keinem Widergprnch; denn die diesen drei Gemeinwesen 
gemeinsamen Merkmale musaen doch eine der logisch moglichen Ver- 
bindungen ausmachen, die mehrere Gemeinwesen eingehen konnen. Was 
den Anfgaben der Jnrisprndenz widerspricht. ist nur eine Einteilung, 
die den tatsachlichen Merkmalen keine Kechnnng tragt. 

2 ) Eakl of Crombb, Das heutige Agypten, II, 1908, S. 111. 
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Mit anderen Worten, wir gewinnen durch solche Unter- 
scheidungen von Staatenverbindungen Begriffe, die auf einen 
gegebenen Rechtsinhalt zuriickgehen. Es sind Rechtsinhalts- 
begriffe der Jurisprudenz, wahrend unser Begriff der Staaten- 
verbindungen ein juristischer Grundbegriff ist, der mit den 
Begriffen von Recht und Staat einhergeht. "Wer den Rechts- 
begriff erklaren will, mufl notwendigerweise dazu gelangen, 
daB gewisse Normbefolgungen oder Abhangigkeitsverhaltnisse 
der Rechtsmachte noch nicht rechtlicher Natur sind. Der 
Begriff der iiberstaatlichen Norm erwies sich uns als zur Be- 
grenzung des Rechtsbegriffes notwendig. Damit ist aber unser 
Begriff der Staatenverbindung mitgesetzt. Es ist ein Begriff, 
den eine Rechts- und Staatslehre menials entbehren kann, und 
der ganz unabhangig von der Frage ist, welche besonderenFormen 
solcher Verbindungen moglich sind oder, was dasselbe bedeutet, 
welchen diesbeziiglichen Inhalt die iiberstaatlichen Normen 
haben konnen. (Eigentlich entsteht durch solche Normen gar 
kein iEec/jfeinhaltsbegriff, sondern ein Vdlkerrechtsbegrift der 
Staatenverbindungen.) 

Freilich ist es auch moglich, daB irgend eine Rechtsnorm 
etwas als Staatenverbindung bezeichnet, was nach unserem 
Grundbegriffe keine ist. Es werden z. B. haufig bestimmte 
Staatsbildungen, durch die iiber einstige Staaten eine Rechts- 
macht gesetzt ist, auch weiterhin als ^aafewverbindungen be- 
zeichnet. Es entsteht dadurch nunmehr ein Rechtsinhalts- 
begriff der Staatenverbindungen. Es wird damit etwas 
als Staatenverbindung bezeichnet, was im grundbegrifflichen 
Sinne gar keine ist. Das andert aber an unserem Grund- 
begriffe nichts; er bleibt fur die Jurisprudenz nichtsdesto- 
weniger unentbehrlich, wie ja auch der Grundbegriff des Staates 
nicht durch einen davon abweichenden rechtsinhaltlichen 
beriihrt oder entbehrlich gemacht wird. Gerade so, wie eine 
rechtsinhaltliche Rechtsdefinition fur den Begriff des Rechts 
ganz unerheblich sein miifite, mufi es auch jeder Rechtsinhalts- 
begriff sein, der eine verhullte Rechtsdefinition enthalt, wie der 
Begriff des Staates und damit auch der der Staatenbindungen. 1 ) 

') Entgegengesetzter Meinung ist n. a. Rehm, indem er (Allgemeine 
Staatslehre, 8. 110) fur seine Auffasstmg des Bundesstaates geltend macht, 
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Es geht aus dem Gesagten auch hervor, daB eine Lehre 
yon den Staatenverbindungen den Grundbegriff des Staates 
raid somit auch die Grundbegriffe der Souveranitat und des 
Kechts zur Voraussetzung hat. Nur dadurch ist eine einheitliche 
Lehre moglich. Denn wenn wir diese Grundbegriffe nicht 
voraussetzten, so ware nur eine Lehre von irgend welchen 
Erscheinungen moglich, die in verschiedenen Rechtssystemen 
Staatenverbindungen genannt werden. (Es kann in diesem 
Sinne nach deutschem Staatsrecht ein Gebilde eine Staaten- 
verbindung sein. das nach ungarischem Staatsrecht keine ist, 
und umgekehrt. Darum handelt es sich natiirlich fur uns nicht, 
und auch nicht etwa um die Eigenschaften, die derartigen 
juristischen Definitionen von Staatenverbindungen gemein- 
sam sind.) Nur auf der Basis des Grundbegriffs Staat ist 
fiberbaupt eine Staatslehre moglich. Nur auf dieser Grund- 
lage laBt sich irgend ein Rechtsinhaltsbegriff der Staaten- 
verbindungen dadurch beleuchten, daB erzudiesenjedemRechts- 
inhaltsbegriffe zugrunde liegenden Wesenheiten in Verhaltnis 
gebracht wird. Der legitime Gehalt eines solchen juristischen 
Inhaltsbegriffs erleidet dadurch nicht die mindeste Beein- 
trachtigung, er gewinnt bloB durch jene festen Punkte eine 
Orientierung, ohne die die Verwirrung unausbleiblich ist. 1 ) 

Wahrend die „Gerandertheit" des Rechtsbegriffs auch 
die des Voraussetzungsbegriffs der Staatenverbindungen un- 
ausweichlich mit sich bringt, gilt fur einen Rechtsinhaltsbegriff 



die deutsche Staatsgesetzgebung habe erst in allerjiingster Zeit wieder 
den Staatseharakter des Deutschen Reiches wie der deutschen Einzel- 
staaten anerkannt. Damit ist aber nur ein Rechtsinhaltsbegriff geschaften, 
um den es rich bei der Frage, was ein Bnndesstaat sei, gar nicht 
handelt. Eine Staatsgesetzgebung vermag wohl vieles, aber machen, 
dafi etwas. was kein Staat ist, tatsaehlich einer sei, das vermag sie nicht. 
*) Der Gegensatz nrischen Grundbegriff und Rechtsinhaltsbegriff der 
Staatenverbindungen deckt sich nicht mit dem Jklijbbk schen Gegensatz 
der politischen und juristischen Anschauungsweise (AUgem. Staatslehre, 
2. Aufl., S. 726). Vgl. auch Rkhm, AUgem. Staatslehre, S. 104 bis 107. 
Unter den politischen Abhangigkeiten Jklletkks sind wohl ebenfalls 
tatsachliche Machtverhaltnisse zu verstehen. jedoch so schwankende und 
flieflende, dafi sie vom Gesichtspunkte unseres Rechtsbegriffes aus nicht 
in Betracht kommen kSnnen. 
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das Entgegengesetzte: fiir ihn, als einen willkiirlich gesetzten 
Begriff, besteht die Moglichkeit, seine Grenzen haarscharf zu 
ziehen. 

Nimmt man aber von juristischen, also rechtsinhaltlichen 
Gegebenheiten seinen Ausgangspunkt, so braucht man ihnen 
weiter keine dogmatischen Mantelchen umzuhangen. Wenn 
Pbeuss einfach bekennt, es handle sich fiir die Konstruktion 
des deutschen Staatswesens „doeh eben um die Gewinnung 
eines prinzipiellen Gesichtspunktes, unter welchem die Glied- 
staaten, trotzdem sie unzweifelhaft nicht die hochsten Gemein- 
wesen dieses Eechtskreises sind, dennoch sich als Staaten 
charakterisieren", 1 ) so ist damit die Losung der Frage be- 
reits vorweggenommen. 

§ 93. Der zusammeiigesetzte Staat. 

Sobald eine Staatenverbindung den Punkt erreicht hat, 
an dem sie selbst zu einem Staate wird, horen die Teile auf, 
Staaten zu sein. Ob die Verbindung selbst bereits Staat ist, 
oder ob sie es noch nicht ist, ist eine Tatsachenfrage, die in 
jedem Falle besonders nach der MaBgabe des Staatsbegriffs 
zu entscheiden ist. Was aber immer feststeht, ist, dafi es 
keinen Staat iiber Staaten geben kann. 

Auch die Frage, wie eine solche Wandlung in einem ge- 
gebenen Falle vor sich gegangen ist, ob sie mit Zustimmung der 
einstigen Staaten zustande gekommen ist, oder ob sie ihnen 
gegen ihren Willen aufgedrungen worden ist, bleibt fiir das 
schliefiliche Ergebnis unmafigeblich. 

Einen Staat, der aus einem ZusammenschluB einstiger 
Staaten hervorgegangen ist, pflegt man, falls diese eine weit- 
reichende Autonomie behalten haben, als zusammengesetzten 
Staat zu bezeichnen. Dieser Ausdruck kann also nur eine < 
besondere Art der staatlichen Gliederung bedeuten. 

Ein solcher zusammengesetzter Staat ist keineswegs aus 
Staaten, sondern nur aus Teilen mit weitreichender Autonomie 
zusammengesetzt, die gewohnlich einst Staaten waren. DaB 
der zusammengesetzte Staat in der Literatur haufig als ein 



^ Gerneinde, Staat, Beich als Gebietskorpersehaften, 1889, S. 175/76. 
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aus Staaten zusammengesetzter Staat und f olglich als Staaten- 
verbindung bezeichnet wird, mag aus Mstorischen, konven- 
tionalen, politischen oder juristischen Griinden (Sprachgebrauch 
des Gesetzgebers) verstandlich sein, bleibt aber nichtsdesto- 
weniger unhaltbar. 1 ) 

Der Begriff der Staatenverbindungen hat demnach seinen 
Spielraum zwischen dem Begriff unverbunden nebeneinander 
stehender Staaten — die also keine gemeinsamen Normen 
befolgen — und dem des zusammengesetzten Staats, in dem 
die Normbefolgung der Teile bereits zu einer rechtlichen ge- 
festigt ist, mithin die verbundenen Glieder nicht mehr Staaten, 
sondern blofl mit weitreichender Autonomic ausgestattete 
Staatsteile sind — kurz: zwischen dem einfachen und dem 
zusammengesetzten Staate. 

Die hier hervorgehobenen Begriff e: einfacher Staat 
— Staatenverbindung — zusammengesetzter Staat, miissen von 
jeder Jurisprudenz — wenn sie sich nieht in fortwahrendeWider- 
spriiche verwickeln will, in der hier ausgefuhrten Bedeutung 
klar auseinandergehalten werden. Benannt werden mogen sie 
wie immer; eine begriffliche Abweichung ist jedoch unzulassig. 
Natiirlich wird eine Terminologie, die diese Begriffsgrenzen 
nicht klar beleuchtet, nicht zu empfehlen sein. 

Die umf angreiche Literatur der Staatenverbindungen dreht 
sich immer um den Staatsbegriff: will man die Arten der Ver- 
bindungen von irgend etwas besehreiben, so mufi man vor 



') Vgl. auch Boenhak, Allgem. Staatslehre, S. 258 : „Der Begriff 
des Staates wie der staatlichen Sonveranitat ist ttberhanpt entwickelt 
worden aus dem Einheitsstaate, der die gesamte Fiille der staatlichen 
Herrschaftsgewalt in sich vereinigt. Ist diese im Bundesstaate unter 
zwei verschiedene staatliche Rechtssubjekte gespalten, so machen eben 
erst beide in ihrer Vereinignng den Staat an sich axis. Man kann daher 
anch weder dem Bondesstaate noch dem Einzelstaate allein die Sonveranitat 
beilegen. Die dem Staate wesentliche Unabhangigkeit von jeder hShern 
Gewalt haben erst beide gemeinsam. Es gibt daher weder eine geteilte 
Sonveranitat noch nicht souverane Staaten, da solche keine Staaten mehr 
sein wiirden. Wohl aber ist eine solehe Spaltnng der Staatsgewalt unter 
verschiedene Trager mo'glich, die man beide als Staaten bezeichnet, die 
aber erst in ihrer Verbindung der Staat an sich und damit Inhaber der 
staatlichen Sonveranitat sind". 
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allem einen festen Begriff dieses Etwas zugrunde legen. Da 
dies nun haufig versaumt wird, konstruieren die verschiedenen 
Theorien ebenso haufig aneinander vorbei. 1 ) 

DaB die Teile eines zusammengesetzten Staates, die einst 
selbst Staaten waren und iDnerhalb des zusammengesetzten 
Staates eine weitgehende Autonomic behalten haben, und denen 
auch viele Aufierlichkeiten zustehen, die wir heutzutage sonst 
bloB bei Staaten vorzufinden gewohnt sind (die jedoch keine 
Begriffsmerkmale des Staates abgeben — , wie Herrschertitel, 
Erblichkeit der Thronfolgeordnung, Hofstaat usw., so hart- 
nackig weiter als Staaten bezeichnet werden, ist aus histo- 
rischen Gefiihls- und politischen Zweckmafligkeitsriicksichten 
verstandlich. Wahrscheinlich ist in diesen Umstanden auch 
der Grund der Theorien des Bundesstaates zu suchen, die 
vom Staatscharakter seiner Glieder nicht lassen wollen; 
ohne diese — fiir die Wissenschaffc: auBerlichen — Griinde 
wiirde es wohl gar niemand eingefallen sein, die Teile eine 
Staates wieder Staaten zu nennen.*) 

Giebkb 3 ) riigt es, dafi die neuesten Staatsrechtstheoretiker 
es fertig bringen, „bald dem Deutschen Beich, bald dem 
deutschen Einzelstaat die besondere Existenz als Staat ab- 
zusprechen, lediglich weil ihr vorgefafiter Staatsbegriff die 
Moglichkeit einer Teilung der Staatsgewalt unter mehrere 
Staatssubjekte ausschlieBt". Es lieBe sich dagegen mit mehr 
Eecht einwenden, daB es Staatsrechtstheoretiker zuwege 



*) Vgl. Bbhm, Allgemeine Staatslehre, S. 119, 121, 124/25. 

4 ) Austin (Lectures, I 15 , S. 257) gibt hierfiir die Ursache an, dafi 
„in a political society styled a composite state, the sovereignty is ao 
shared by various individuals or bodies, that the one sovereign body 
whereof they are the constituent members, is not conspicuous and 
easily perceived". J. Brown (The Austinian Theory, 8. 141) flndet diesen 
Standpunkt nngescbichtlich und meint dagegen, die Staaten seien nicht 
Kreaturen der Logik, sondern der Geschichte. Das ist allerdings richtig ; 
die Gemeinwesen, die es einzuteilen gilt, sind nicht Kreaturen der Logik, 
sondern der Geschichte, aber ihre Einteilung und die hierzn verwendeten 
Bezeichnungen brauchen nicht gerade Ergebnisse der Geschichte, miissen 
aber, wenn sie wissenschaftlichen Wert haben sollen, Ergebnisse der 
Logik sein. 

s ) 0. Giebkb, Die Grundbegriffe des Staatsrechts, Tubingen 1874, S. 6. 
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bringen, so verschiedene Wesenheiten wie das Deutsche 
Reich and den deutschen Gliedstaat als Staat zu bezeichnen, 
lediglich weil die Sprache des Alltags oder die des Gesetz- 
gebers beide so nennt. 1 ) 

§ 94. Die rechtliehe Gebundenheit der Bechtsinacht. 
„Steatsunrecht". 

Da6 eine Rechtsmacht einer anderen Macht wohl unter- 
geordnet, jedochnicht rechtlich untergeordnet sein kann, wissen 
wir bereits. Die Rechtsmacht (oder in uneigentlichem Sinne 
der Staat) kann also niemals durch eine andere Rechtsmacht 
(oder durch einen anderen Staat) rechtlich verpflichtet oder 
gebunden werden. 

Kann jedoch eine Rechtsmacht durch Normen, die sie selbst 
gesetzt hat, rechtlich gebunden werden? Wir haben bereits 



') Vgl. znr Literatnr tiber die Staatenverbindnngen : Austin, Lectures 
■r. Jurisprudence, P, S. 257 — 263; SByDEL, Die neueste Gestaltung des 
Bundesstaatsbegriffes, in Hirths Annalen, 1876, S. 641 ff. ; Seydel, Der 
Bundesstaatibegriff , Tiibinger Zeitschrift, 1872, S. 185 fi. ; Seydel, 
Bayerisches Staatsrecht, I, S. 508 ff. ; G. Meybs, Lehrbuch des deutschen 
Staatsrechts, S. 13 ff. ; Hanel, Zur Kritik der Begriffsbestimmung des 
Bundesstaates, in Hirths Annalen, 1877, S. 78 ff. ; Jellikek, Lehre von den 
Staatenverbindungen, 1882 ; Gierke, Labands Staatsrecht wild die deutsche 
Rethtuwissenschaft, Schmollers Jahrbuch, Bd.VII, 1883, S. 1097 ff.; Gierke, 
J'ikannex Althusius, 1880; Zobn, Staatsrecht des deutschen Beichs, I, S. 4; 
Zors. Xeue Beitrage zur Lehre vom Bundesstaat, in Hirths Annalen 18S4, 
S. 425 ff.: Rosin, Souveranitcit, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung in Hirths 
Annalen 1883, S. 265 ff.; Mejer, Einleitung in das deutsche Staatsrecht, 
2. AnfL. 1884. S. 21 ff. u. 292ff. ; Brie, Der Bundesstaat, 1874; Brie, 
Theorif der Staatsverbindungen , 1886 (Festschr. zum Jnbil. der 
Univ. Heidelberg) ; E. Borel, Etude sur la souverainete' et Ve'tat fe'deratif, 
1886; Pasrss. Gemeinde, Staat, Belch als Gebietskorperschaften, 1889; 
Lingg, Entp'\ri*cke Cntersuchungen zur allgemeinen StaatsUhre, 1890; 
Hanel, Staat&redii. L S. 192 ff.; "Westerkamp, Staatenbund und Bundes- 
staat, 1892; Otto Mater. Deutsches Verwaltungsrecht, 1696, IT, S. 453 ff. ; 
Rehm, Allgem. SiazteUAre. 1S99, S. 40ff.; v. Sten&el. Worterbuch des 
deutschen Vencaltungir'iJitg. S. 1 13211. : Labasd. im Arch. f. off. Kecht, 
Bd. 2, S. 315 ff. ; v. Mohl. Reichataaisrccht . S. 28 ff.; H. Scholze, 
Lehrbuch des deutschen Siaatsreiht*. I. $.42: Labasd. Das Staatsrecht 
des Deutschen Beichs. I 4 , S. 51 ff. : Tezneb. in Griinhuts Zeitschr., XXI, 
1893, S. 216 ff.; E. Hcbrich, im Handbueh der Polltik, I, S. 82—86. 
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gefunden, daB die Rechtsnormen von zweierlei Art sein konnen: 
sie konnen fiir das Verhalten der Untergebenen und fur das 
der Kechtsmacht selbst gelten; mit anderen Worten, sie 
konnen Befehlsnormen oder Versprechensnormen sein. Durch 
Befehlsnormen kann die Rechtsmacht selbst niemals ver- 
pfliehtet sein; die Bedeutung des Befehles geht ja darauf hin, 
daB ein anderer, nicht der Befehlende selbst, ein bestinuntes 
Verhalten bekunde. 

Die Versprechensnorm dagegen geht darauf aus, daB sich der 
Urheber der Norm, in unserem Falle also die Rechtsmacht 
selbst verpflichte. Die einfache Losung der vielerorterten 
Frage, ob und wie es moglich sei, daB sich die Rechtsmacht 
(oder wie man kurzweg zu sagen pflegt: der Staat) rechtlich 
binde, ist dadurch gegeben, daB sich die Rechtsmacht durch 
eine Versprechensnorm ihren Untergebenen gegeniiber rechtlich 
binden kann. Da wir die Normen, die sie an ihre Untergebenen 
richtet, Rechtsnormen nennen, so sind, wie wir gefunden haben, 
auch die Normen, die sie in bezug auf ihr eigenes Verhalten 
ihren Untergebenen kundgibt, Rechtsnormen. 1 ) Es ist dabei 
darauf zu achten, dafi es eben Normen sein miissen, die an 
die Untergebenen gerichtet sind, denn eine Norm, die zu be- 
folgen sich irgend eine Rechtsmacht, z. B. ein absoluter Allein- 
herrscher, vornahme, ohne es seinen Untergebenen zu ver- 
sprechen, ware keine Rechtsnorm. Es ware ein blofier Vorsatz; 
die Rechtsnormen bestehen aber, wie wir gefunden haben, 
niemals aus Vorsatzen, sondern nur aus Befehlen oder Ver- 
sprechen. 

Auch noch in einer anderen Hinsicht ist diese aus 
unserem Rechtsbegriff flieBende Beschrankung, daB eine die 
Rechtsmacht selbst bindende Rechtsnorm ein an die Unter- 
gebenen gerichtetes Versprechen sein muB, von Wichtigkeit. Es 
begrunden namlich die von Rechtsmachten an Nicht- Untergebene 
gerichteten Versprechen ebensowenig Rechtsnormen wie ihre 
an Nicht - Untergebene gerichteten Befehle. Die von einer 



*) Diese Begrundnng der rechtliehen Gebundenheit der Staatsgewalt 
hat mit nnr scheinbar ahnlichen ,privatrechtlichen Staatsanffassungen" 
(vgl. Jbllinek, Die rechtliche Natur der Staatsvertrage, 1880, S. 13). 
nichts zu tan. 
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Rechtsmacht einer anderen gegebenen Versprechen sind keine 
rechtlichen und begriinden kein Eecht. Die Normsetzung 
irgend einer Macht ist nur fiir den Kreis von Menschen 
eine rechtliche, fiir den sie eine Rechtsmacht bedeutet. Daraus 
geht aber hervor, daB wool ein von einer Rechtsmacht ihren 
Untergebenen, nicht aber auch ein von derselben Rechts- 
macht einer anderen geleistetes Versprechen ein rechtliches ist. 

Die Rechtsmacht kann also rechtlich gebunden sein, und 
zwar durch Versprechensnormen , aber nur ihren Unter- 
gebenen gegenuber. 

Die Losung der Frage ist einfach, wenn wir einmal 
zu dem Begriff einer Versprechens-Rechtsnorm gelangt sind; 
sie ist hingegen schwer, wenn sie von der Imperativtheorie 
aus versncht wird. Von diesem Ausgangspunkte aus ist es 
verstandlich, wenn Jemjnek das Problem der rechtlichen 
Gebundenheit desStaateswiederholt„als einesder schwierigsten 
Probleme der .gesamten Staatslehre" bezeichnet hat. 1 ) Auf 
Grnnd der Imperativtheorie ist es nicht nur ein schwieriges, 
sondern geradezu ein unlosbares Problem; 2 ) denn es ist geradezu 
unverstandlich, wie jemand durch seine Befehle selbst gebunden 
sein sollte. Ein Befehl bedeutet eine WillensauBerung mit 
dem Geltungsanspruch der Bindung fremder Willen. Dadurch, 
daB ich einen solchen "Willen auBere, sollte ich nun auf einmal 
selbst gebunden sein? 

Anderseits ist aber die Tatsache, daB die Rechtsmacht 
selbst gebunden sein kann, zu sehr in die Augen springend, 3 ) 
als daB man sich bei einer Theorie, die sie einfach in Abrede 
stellt, auf die Dauer hatte beruhigen konnen. Die Tatsache 
selbst steht also fest, mit der so ziemlich allgemein befolgten 
Imperativtheorie steht sie aber in Widerspruch: daher die 



») Allgemeinr SiaaUUkre, 2. Aufl., S. 357 Anm. 2, S. 462. 

s ) Dafi der angeblichen Cnbegreiflichkeit der Tatsache, daB der 
Staat sich selbst bindet. vieifach die Yenvechslung von Befehl und Be- 
stimmnng zugrunde liegt — ist bereits Ton A. Reixach (Die apriorischen 
Grundlagen in Hussebls Jahrbuch. Bd. I, 1913. S. 807, Anm. 1) erkannt 
worden. Ein naheres Eingehen aaf die damit beruhrte Frage lag nicht in 
der Kichtung der RBiNACHSchen Untersuchungen. 

3 ) Vgl. Jellinek, Die rechtliche Xatur der Staatsvertrage, 1880, S. 18 ff. 
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Schwierigkeit der Losung; diese steckt also blofi in der Im- 
perativtheorie. 

Es ist demnach ein Irrtum, wenn Hobbes die Unmog- 
lichkeit der Bindung der Rechtsmacht durch ihr Recht damit 
bewiesen zu haben glaubt, dafi sich niemand sich selbst gegen- 
iiber verpflichten konne. Ganz abgesehen davon, daS man auch 
sich selbst Normen setzen kann, verpflichtet sich die Rechts- 
macht nicht nur sich selbst, sondern auch ihren Untertanen gegen- 
iiber. Ebenso unrichtig ist es, wenn Hobbes diese Unmog- 
lichkeit darauf zu griinden versucht, dafi sich die Rechtsmacht 
durch entgegengesetztes Recht von ihrer Gebundenheit zu 
befreien vermag, und da6, wer das vermag, eben nicht ge- 
bunden sei. 1 ) Auch ein Versprechen bis auf Widerruf ist ein 
Versprechen und bedeutet eine Bindung des Versprechenden. 
Wenn er auch das gegebene Versprechen jederzeit aufzuheben 
befugt ist, ist er doch immerhin gebunden, bevor er es auf- 
gehoben hat. Wenn ich jemand einen Durchgang iiber 
meinen Grund bis auf Widerruf gestatte, so kann ich diese 
Erlaubnis wohl jederzeit aufheben, ich kann mich aber nicht 
fur eine Zeit vor dem Widerruf durch den Durchgang ver- 
letzt fiihlen. 



J ) Hobbes, Elementa philosophica de cive, cap. VI, Art. XIV : „Neque 
sibi dare aliquid quisquam potest, quia iam habere supponitur, quod 
dare sibi potest; neque sibi obligari. Nam cum idem esset obligates et 
obligans, obligans autem obligatum possit liberare, frnstra esset sibi 
obligari, quia liberare se ipsum potest arbitratu suo; et qui hoc potest, 
jam actu liber est. Ex quo constat, legibus civilibus non teneri ipsam 
crvitatem. Nam leges civiles sunt leges civitatis; quibns si obligaretur, 
ipsa obligaretur sibi". Und ibid., cap. XII, Art. IV: „Patet, civitatem 
suis ipsius legibus non teneri, quia nemo obligatur sibi. Ponuntur autem 
leges Titio et Caio, non civitati". Siehe auch Hobbes, Leviathan, Part. 2' 
chap. 26: „The Soveraign of a Commonwealth, be it an Assembly, ore 
one Man, is not Subject to the Civill Lawes. For having power to make 
and repeale Law, he may, when he pleaseth, free himself from that sub- 
jection, by repealing those Lawes that trouble him, and making of new ; 
and consequently he was free befor. For he is free, that can be free 
when he will : Nor is it possible for any person to be bound to himselfe ; 
because he that can bind, can release; and therefore he that is bound 
to himeselfe onely, it not bound". — Uber ahnliche Auffassungen bei 

BODIN, PUFENDORF, ACHSNWALL, HoPBNBB, ROUSSEAH Tgl. JeLLTOBK, Die 

rechtliche Natur der Staatsvertrage, 1880, S. 10—12. und Anm. 16. 
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Der Hobbes sche Gedankengang kehrt haufig wieder. So 
z. B. bei Hold v. Ferneck, 1 ) nach dessen Dafiirhalten „der 
Gesetzgeber als Einheit gedacht" nicbt an die Formvorschriften 
uber die Bildung eines neuen Gesetzes gebunden ware. 
r Denn er ist nur dem neu zu erlassenden Gesetze zugewendet 
und kann ja die Formvorschrift jederzeit abandern." Oder 
Duguit, der' 2 ) schlankweg behauptet: „Une limitation voulue 
n'est pas une limitation ponr celui qui la veul". 

Von hier aus bietet sich ein guter Einblick in die Be- 
deutung des Grundsatzes, dafi den Eechtsnormen keine riick- 
wirkende Kraft zustehe. Es kommt immer darauf an, ob 
eine Versprechensnorm vorliegt, keine Eechtsnormen mit riick- 
wirkender Kraft zu setzen. In diesem Falle ist ein Gesetz 
mit Ruckwirkungskraft zwar nichtdestoweniger giiltig, jedoch 
eine Verletzung dieser Versprechensnorm. Ob eine solche 
vorliegt. ist immer nur eine von Fall zu Fall losbare Frage. 
So ist es z. B. fraglich, ob hinter unseren Strafgesetzen ein 
dahingehendes Versprechen anzunehmen sei, daB jeder Fall 
nur nach den eben bestehenden Gesetzen, nicht aber nach 
etwa ruckwirkenden zukiinftigen beurteilt werden wird. 3 ) 

Es kann somit blofi ein Rechtsinhaltsprinzip sein, das 
die ruckwirkende Kraft von Eechtsnormen ausschliefit, nicht 
ein Voraussetzungsprinzip. Da8 die ruckwirkende Kraft der 
Rechtsnormen auch von einem ethischen Gesichtspunkte aus 
untersucht werden kann, ist wiederum eine andere Frage, die 
uberhaupt nicht in diesen Zusammenhang gehort, sondern die 
Riehtigkeit eines Rechts angeht. Sie geht also nicht darauf 
aus. ob eine Rechtsnorm ruckwirken kann, sondern darauf, ob 
es richtig ist. eine Rechtsnorm mit dieser Wirkung zu versehen.*) 



; ) Holi. v. Fbeseck. Die Mechtsicidrigkeit, I, S. 272 ; vgl. hieruber 
anoh Brcso S.r^niDT. Das Gewohnheitsrecht als Form des Gemeinwillens, 
1899, S. 4-U. 

2 ) Du&i-it. I" £<it. le droit objectiv et la hi positive, 190I : S. 122. 

8 ) DaB eine Rechtsnorm diese Kraft tatsachlich haben kann, ist ja 
zweifellos. Vgl. z. B. §25 des ungarischen Gesetzes XIX: 1915 uber 
Armeeliefernngen. 

4 ) Nnr von diesem Gesichtspnnkte gilt die gewohnliche Ansioht, 
welcher Baco (De dignitate et augmenti* seientiarum, lib. VIII, lit. I, 
aph. 47) die Form verleibt : Neque enim placet Janus in legibus. — Ob 
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Es ist ferner auch darauf zu achten, dafi die Rechts- 
macht rechtlich gebunden sein kann, dafi es aber nicht zu 
ihrem Begriffe gehort, rechtlich gebunden zn sein, daS sie 
also nicht unbedingt rechtlich gebunden sein mufi. Es ist 
daher nicbt richtig, wenn Jblmnek 1 ) behauptet. von der 
befriedigenden Antwort auf unsere Frage hange die Moglich- 
keit alles offentlichen Rechts und damit alles Rechts uber- 
haupt ab. Nicht alles Recht oder alles offentliche Recht, 
sondern nur alles subjektive offentliche Recht ist davon ab- 
hangig. 2 ) Recht ist auch ohne Versprechensnormen moglich. 
es kann blofi aus Befehlsnormen bestehen und somit ohne 
dafi die Rechtsmacht daran gebunden ware. Jellinek wider- 
spricht sich auch sofort selbst, wenn er auf der nachsten 
Seite 3 ) sagt, die Auffassung, dafi die Rechtsmacht selbst nicht an 
ihr Recht gebunden sei, „kann folgerichtig nur auf dem Boden 
einer starr theokratischen Rechtsordnung durchgefiihrtwerden". 
Wenn es auch nicht notwendig ist, dafi es gerade eine theo- 
kratische sei, so ist damit immerhin zugegeben, dafi es eine 
„Rechtsordnung" geben kann, ohne dafi die rechtsetzende 
Macht an sle gebunden ware. 4 ) 

eine Handlung schon vor dem neuen Gesetze strafbar war und sich nur 
das StrafmaB dnrch das nene Gesetz geandert hat oder oh die Handlung 
iiherhaupt erst durch das neue Gesetz zum Verhrechen gestempelt worden 
ist, macht hochstens vom Richtigkeitsgesiehtspunkt ans einen Untersohied. 
Vgl. dariiber Binding, Normen, P, S. 167 — 184. Vgl. auch die Aus- 
fiihrungen und die Literaturangaben bei Gieeke, Deutsches Privatrecht, 
I, 1895, §§ 23, 24; Fleineb, Institutionen des Verivaltungsrechts, 1911, 
S. 80. — In einzelnen Staaten, wie in den Vereinigten Staaten von 
Amerika und in Norwegen, sind Gesetze mit rlickwirkender Kraft durch 
die Verfassnng verboten. Fleischmann, im Randbuch der Politik, I, S. 280 ; 
Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 361. 

') Jellinek, Allgem. Staatslehre, 2. AufL, S. 358. 

3 ) Vgl. unten §§ 126 u. 138. 

3 ) S. 359. 

4 ) Es ist auch nicht richtig, dafi jedes Gesetz eine Selbstbeschrankung 
der Staatsgewalt bedeute, weil ein bestimmter Willensinhalt fiir die 
Dauer des Wollens jeden anderen ausschliefie. (Jellinek, Die rechtliche 
Natur der Staatsvertrage, S. 26/27). Dafi es sich in den diesbeziiglichen 
Ausfiihrungen Jellineks nicht um Eigenschaften von Recht und Staat 
schlechthin handelt, gelangt auch hier (S. 27/28) wieder, allerdings ohne 
festgehalten zu werden, zum Darchbruch. 
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Es ist daher sowohl die rechtliche Gebundenheit, wie 
die Ungebundenheit „des Staates" moglich, denn es Jcann Ver- 
sprechensnormen geben, es mufi aber keine geben. Allerdings 
bildet die Gebundenheit der Rechtsmacht einen so wichtigen 
Bestandteil unserer heutigen Rechtssysteme, daB es uns schwer 
fallt, einen anderen Zustand noch als einen rechtlichen zu 
bezeichnen, und daB daher die Geneigtheit nicht unver- 
standlich ist, diese Gebundenheit der Rechtsmacht an die von 
ihr gesetzten Normen in den Rechtsbegriff aufzunehmen. 

Von hier aus wird nunmehr die bereits behandelte Auf- 
fassung Staiemxees verstandlicher , wonach sich Recht 
und Willkiir derart gegeniiberstanden, dafi nur die Normen 
Recht genannt werden konnten, an die sich die norm- 
setzende Macht auch selbst gebunden erachtet. Es ist 
damit bloB eine entwickelte Rechtsauffassung, besser gesagt 
ein Recht eines besonderen Inhalts, ein mit Versprechens- 
normen durchsetztes Recht getroffen. Von diesem Gesichts- 
punkte aus lassen sich auch zwei verschiedene Begriffe von 
Willkiir erkennen. In dem einen Sinne bedeutet namlich 
"Willkiir die Verletzung einer Versprechensnorm durch die 
rechtsetzende Macht. Die rechtsetzende Macht kann ja 
uberhaupt gar keine anderen jRec/zfenormen verletzen als 
Versprechensnormen: eine Norm kann nur derjenige verletzen, 
der an sie gebunden ist. Durch eine Befehlsnorm an 
sich ist aber die rechtsetzende Macht noch nicht gebunden; 
ein Befehl ist immer nur an andere gerichtet; der Befehlende 
selbst kann folglich seinen Befehl nicht verletzen. Den 
Befehl: „bring mir ein Glas Wasser" kann nur der ver- 
letzen. an den ich ihn gerichtet habe, nicht aber ich selbst. 
In einem Rechtssystem, das aus bloBen Bef ehlsnormen bestande, 
ware also gar keine Moglichkeit einer Willkiir in diesem 
Sinne gegeben. Es ist der juristische Begriff von Willkiir. In 
einem andern Sinne des Wortes bedeutet Willkiir gerade eine 
Rechtsordnung. worin es keine Versprechensnormen, sondern 
nur Befehlsnormen gibt ; wonach also die Rechtsmacht selbst 
nicht rechtlich gebunden ist. In diesem Sinne nennen wir den 
auBersten Absolutismus eine Willkurherrschaft, und in diesem 
ethischen Sinne des Wortes spricht auch Stajtmles von Willkiir. 
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Durch den allgemeinen Versprechenssatz, daB die Rechts- 
macht alle ihre Befehle gleichm&Big durchfiihren werde, ent- 
steht ein Eechtssystem eines besondern Inhaltes und von einer 
besondern Bedeutung. Erst durch diesen allgemeinen Zusatz 
ist die Rechtsmacht an samtliche von ihr erlassenen Rechts- 
normen gebunden, denn hinter jedem Befehl steckt nunmehr der 
Versprechenszusatz, ihn durchzufiihren. Hinter demBefehl, daB 
X so und so viel Steuern zu zahlen habe, auch das Versprechen, 
diesen Befehl nach Moglichkeit zu verwirklichen. Oder wie 
Jelmnek es ausdriickt: „Es liegt nun in jedem Rechtssatz 
zugleich die Zusicherung an die Rechtsuntertanen verborgen, 
daB er fur die Dauer seiner Geltung auch den Staat selbst 
verpflichte". „Alle Normen begriinden die Erwartung, daB 
sie, solange nicht ein reehtmaBiger Aufhebungsgrund vorliegt, 
unverbriichlich werden gehandhabt werden." x ) Nur in diesem 
Sinne, also nur fur unsern modernen Staat, laBt sich die Be- 
hauptung aufstellen: „Der Staat verpflichtet sich im Akte der 
Rechtsschopfung, wie immer dieses Recht entstehen moge, gegen- 
iiber den Untertanen zur Anwendung und Durchfiihrung des 
Rechts". 2 ) Und: „Es kommt hier in letzter Linie darauf an, ob 
nach der Anschauung einer bestimmten Zeitepoche der Staat 
selbst durch seine abstrakten Willenserklarungen gebunden ist 
oder nicht, und, wenn er gebunden ist, in welchem MaBe solche 
Bindung besteht. Diese Frage ist aber eine historische, mit 
keiner allgemein giiltigen Formel zu losende. Nur das eine 
kann mit Sicherheit behauptet werden, daB im modernen Staate 
die tiberzeugung von der Bindung des Staates durch sein 
Recht in stetig wachsendem MaBe hervortritt". 

Mit dieser Erkenntnis gelangt aber Jellinek in 
Widerspruch, wenn er wieder 8 ) behauptet: „aUes Recht 
wird zu solchem nur dadurch, daB es nicht nur den Untertan, 
sondern auch die Staatsgewalt bindet" und sich der Auffassung 
Jhebings *) ausdriicklich anschlieBt, daB Recht im vollen Sinne 
des Wortes nur die zweiseitig verbindende Kraft des Gesetzes 



5 ) Jblmnek, Allgemeine Staatslehre, 2. Anfl., S. 359. 
") Ebenda, S. 360. 
») A. a. 0., S. 463. 

4 ) Jheeihg, Zweek im Recht, I, S. 358. 
Somlo, Juristische Grundlehre. 20 
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sei, die eigene Unterordnung der Staatsgewalt unter die von 
ihr selber erlassenen Gesetze. 

Einer ahnlichen Auffassung huldigt auch Wundt, 1 ) indem er 
zum „vollen" Begriff einer Eechtsordnung sowohl die Zwangs- 
gewalt den Untertanen gegeniiber wie auch den Umstand 
fur notwendig erachtet, daB der Staat die Eechtsordnung als 
eine ihn selbst bindende Macht anerkenne. Folglich bezeichnet 
er den Despotismus nur als „Zustand beginnender, noch nicht 
vollendeter Eechtsordnung". Das ware an sich eine rein 
terminologische Geschmackssache. Da jedoch Wundt vorher 2 ) 
betont, daB r Staat und Eecht innig verbundene Erzeugnisse 
des gemeinsamen Lebens (sind), von denen keines dem anderen 
weder dem Begriff, noch der Zeit nach vorausgeht", so mufite 
er den Despotismus als einen Zustand bloB beginnender, be- 
grifflich noch nicht vollendeter Staatlichkeit ansehen. Da 
er ferner das Eecht aus der Sitte hervorgehen lassen mochte, 
muBte er im Despotismus, wenn er ihn nicht als voiles Eecht 
und als Staat anerkennen will, einen noch halben Sitten-Zu- 
stand sehen, was doch sicher nicht zutrifft und klar erkennen 
laBt, daB es sich hier mehr um in diesem Zusammenhang 
unangebrachte Gesichtspunkte des richtigen Eechts als um 
begriffliche Merkmale des Eechts schlechthin handelt. 3 ) 

Die strengen Folgen der Lehre, die nur die Befehlsform 
des Eechts kennt und mithin eine Selbstverpflichtung der 
Eechtsmacht von vornherein ausschlieBt, zeigen sich bei Austin. 
Er laBt in konsequenter Durchfizhrung dieses Gedankens auch 



'•• WrsDT, Ethik, I 4 , S. 234. 

- A. a. 0.. S. 233. 

',; YgL anch Hold v. Febneck, Die Bechtswidrigkeit, I, S. 186—198 
und S. 270 - 275. Eine Trtibung der Fragestellung bedentet die Lehre 
Sbidlep.5. I>a> juriztiscke Kriterium des Staates, S. 44: „Es kann die 
Frage, ob der Staat seibst an das Recht gebnnden und worin der Grand 
der Bindung de? Staates gelegen sei, gar nicht aufgeworfen werden". 
»Da es das Vesen des BechU ist, zn binden, so kann der gleichzeitig 
mit nnd im Eecht erstehende und fortwahrend lebende Staat gar nicht 
anders als rechtlich gebunden gedacht werden - . Daraus, dafi das Kecht 
bindet, nnd daraus, daS der Staat nicht ohne Kecht gedacht werden 
kann, folgt noch nicht, daS er selbst als rechtlich gebnnden gedacht 
werden mtisse. 
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die Verfassung in engerem Sinne nicht als Rechtseinrichtung, 
sondern nur als Konvention (positive morality) oder als bloBe 
Maximen gelten. 1 ) 

Dieselbe Frage taucht auch in der Fonn auf, ob der 
Staat Unrecht begehen konne. Offenbar steht hier fur eine 
Wesensbetrachtung „Staat" wieder statt „Rechtsmacht" oder 
„hochste Macht im Staate". 

Die Antwort kann aber nur wieder dieselbe sein: Sobald 
eine Rechtsmacht Versprechensnormen gesetzt und sich somit 
ihren Untergebenen gegeniiber gebunden hat, kann sie durch 
die Verletzung dieser Normen Unrecht begehen. Das Staats- 
unrecht deckt sich also mit dem Begriffe, den wir oben 
als Willkiir im juristischen Sinne des Wortes bezeichnet 
haben. Das sogen. „Staatsunrecht" ist die Verletzung einer 
Versprechensnorm seitens der Rechtsmacht. 

Wir sind damit wieder zur Illegitimitat zuruckgelangt 
und konnen auf das diesbeziiglich Gesagte verweisen. 

Es ist dabei auch wieder darauf zu achten, dafi die 
Frage, ob die Rechtsmacht rechtlich gebunden sein konne, 
nicht mit der Frage vermengt werde, ob Normen, deren 
Setzung dieser Gebundenheit zuwiderlauft, Rechtsnormen seien. 
Wenn auch das Recht in gewisser Weise hatte gesetzt werden 
sollen, kann eine anders gesetzte Norm nichtsdestoweniger 
Recht bleiben. 



*) Austin, Lectures, I 5 , S. 264—269 und IP, S. 745/46. Ein Wider- 
spruch findet sich bei Austin diesbeziiglich erst insofern, als er die 
Kenntnis solcher Konventionalnormen und Maximen doch fur das Ver- 
standnis der betreffenden Eechtsordnung als nnerlaClich erachtet und in 
ihnen, obwohl sie „strenggenommen" keine Rechtsnormen seien, doch 
„einen wesentlichen Teil eines vollst&ndigen corpus juris" sieht. A. a. 0., 
S. 746: „So ist das englische Recht z. B. ohne die Kenntnis der Ver- 
fassung des Parlaments und der verschiedenen Regeln, nach denen dieser 
souverane Korper die Geschafte der Gesetzgebung fuhrt, nicht zu ver- 
stehen, trotzdem es feststeht, daB viele jener Normen, welche die Ver- 
fassung des Parlaments bestimmen und welche das Parlament bei der 
Gesetzgebung befolgt, entweder bloB Normen sind, die von der offent- 
lichen Meinnng gesetzt sind, oder blofie ethische Maximen, denen diese 
Korperschaft spontan nachkommf. 

20* 
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Es folgt also aus dem Satze: quod principi placuit, legis 
habet vigorem — (wobei statt princeps fiir unseren all- 
gemeineren Gesichtspunkt Eechtsmacht zu setzen ist) — nicht der 
Satz: princeps legibus solutus est. Der letztere Satz ist nicht 
allgemein fiir jede Recbtsmacht giiltig, sondern es bangt seine 
Geltung von der Tatsachenfrage ab, ob die betreffende Rechts- 
macht Versprechensnormen gesetzt hat oder nicht. 1 ) 

Im Sinne der obigen Ausfiihrungen ist schliefilich auch die 
neuerdings wieder aufgeworiene Frage nach der MoglicMeit 
unabanderlicher Gesetze zu erledigen. Fiir den Rechtsinhalts- 
begriff des Gesetzes muB an der Moglichkeit von unabander- 
lichen Gesetzen festgehalten werden. Fiir diese Lehre handelt 
es sich eben um die fiir das Zustandekommen von Gesetzen be- 
stehenden gesetzlichen (rechtsinhaltlichen) Bestimmungen. Von 
diesem Gesichtspunkte aus lafit sich gegen die Lehre, daB es 
auch unabanderliche Gesetze geben konne, gar nichts ein- 
wenden. *) 

Dagegen gilt jedoch ebenso unumstoMch die Wahr- 
heit. dafi die Rechtsmacht (oder nach anderen Termino- 



') Freilich bedentet ein „Staatsunrecht", wie fiir die Illegitimitat ge- 
zeigt worden ist, die Beurteilung eines Aktes der Eechtsmacht nach einer 
Yorhergegangenen Rechtsnorm. Und es erhebt sich dagegen wieder der 
Acsns ache Einwand, dafi die verletzte Rechtsnorm durch die Verletzung 
seitens der Rechtsmacht eben aufgehoben sei und folglich von einem 
Traxechtmafiigen Akte nicht gesprochen werden konne (vgl. oben § 40). 
Acsny, I, S. 267/63, Anm. s, S. 326 — 330. — In ahnlichem (Jedankengang 
Terficht Seizes (Hauptprobleme, S. 246—248) die Unmoglichkeit des 
staatiichen Unrechts: „Man kann unmoglich annehmen, dafi der Staat, 
lessen Wille das Recht ist, in irgendeinem Palle gegen das Recht, das 
ist gegen seinen eigenen Willen, handeln konne. Der Staat kann nicht 
nnreeht handeln. denn er kann nur das Recht wollen". Vgl. noch zum 
Problem der rechtlichen Gebnndenheit des Staates Thon, Rechtsnorm und 
subjektives Rttht. S. 140—142; Jheeinq, Der Zweck im Recht, I 4 , S.270fi.; 
0. Mayer, Vencaltunggrecht, I, S. 81 fi. ; M. E. Mayeb, Rechtsnormen unci 
Kulturnormen. S. 35, Anm. 6; Dr/GiHT, L' e'tat, I, S. 1103. , v. Vebdkoss, 
Zum Problem der Rechtsuntertcorfenheit des Gesetzgebers, ,.Juristische 
Blatter" 1916. 

2 ) v. Vekdross, Die Xeuordnu/tg der gemeinsamen Wappen und 
Fahnen, S.-A. aus den jJuristischen Blattern" 1916, S. 15/16 und Weyr, 
Zur Frage der Unabcinderlkhkeit von Rechtssatzen, Juristische Blatter 
1916, S. 388. 
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logien: der Gesetzgeber, der Staat, die souverane Macht) 
jeden beliebigen Rechtsinhalt setzen kann, folglich auch be- 
liebige Bedingungen seiner Geltung zu bestimmen vermag. 1 ) 
Die Auflosung dieser Antinomie erfolgt durch die Er- 
kenntnis, daJ5 Recht auch durch Eechtsbruch entstehen, dafi 
auch der in rechtswidriger Weise entstandene spatere Rechts- 
satz den friiheren aufheben kann. Die sich scheinbar wider- 
sprechenden Satze stehen bei naherem Zusehen eigentlich gar 
nicht im Widerspruch: der eine betrifft ein Sollen, der andre 
ein Sein. 2 ) 

§ 95. Die Yerfassung des Staates. 

Die Losung der Fragen nach dem Wesen der Souveranitat 
und der Moglichkeit der rechtlichen Gebundenheit der Rechts- 
macht legt auch die Grundlagen zur Feststellung dessen, 
was unter der Verfassung eines Staates zu verstehen sei. 

Die Verfassung eines Staates bedeutet in erster Linie 
die Bezeichnung derMachthaber, die zusammen die Rechtsmacht 
eines Staatswesens bilden. Sodann wird aber in einem engeren 
Sinne des Wortes aufier der Bezeichnung dieser Machthaber 
auch der Inhalt der von ihnen gesetzten Versprechensnormen 
Verfassung genannt, also mit anderen Worten auch die rechtliche 
Gebundenheit der Rechtsmacht, und vollends die besondere Art 
und "Weise dieser Gebundenheit. 8 ) Im ersten — weitern — Sinne 



l ) Weyr, a. a. 0., S. 388. 

') Wbtb (a. a. 0., S. 388/89) bezeichnet diesen Gegensatz von Rechts- 
inhaltsbestimnrangen und Rechtsvoraussetzungslehren als statische nnd 
dynamische fiechtserkenntnis : (Die dynamische) „hat es mit dem Entstehen 
und Vergehen, oder besser gesagt mit der Veranderung, respektive Auf- 
hebung von Rechtssatzen im allgemeinen nnd Rechtsnormen im be- 
sonderen zn tun. Sie ist ,zeitlich'. Dagegen ist die statiscbe Recbts- 
betrachtung, die als die eigentlich normative zu bezeichnen ist, prinzipiell 
zeitlos, d. h. durch sie wird das Normsystem in einem bestimmten Moment 
erkannt". 

3 ) Lediglich „die Bestimmung der Organe" als Verfassung aus der 
Summe der iibrigen Bestimmungen herauszngreifen (Seydbl, Grundziige, 
S. 70), ist insofern unbegriindet, als fiir diesen Begriff gar kein Bediirfnis 
vorliegt. Wenn die Bestimmung der Organe durch den Herrscher nicht 
zugleich auch ein Versprechen, sich ihrer zu bedienen, sondern bloB 
Befehle bedeuten soil, ist die prinzipielle Gegeniiberstellung dieser Be- 
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des Wortes kann es keinen Staat ohne irgendwelche Verfassung 
geben. Im zweiten — engeren — Sinne hingegen kann es sowohl 
Staaten mit als auch ohne Verfassung geben. Diese beiden Be- 
dentungen des Wortes stehen jedoch in einem innigen Zu- 
sammenhange, da durch die Aufstellung von Versprechens- 
normen, also durch die reehtliche Selbstbindung der Kechts- 
macht, diejenigen, denen ein solches Versprechen gegeben 
worden ist, gewissermaBen selbst zu Teilhabern an der 
Rechtsmacht werden. Der Versprechende bindet sich im 
Versprechen dem Versprechensadressaten gegenuber. Es 
ist eine Bindung, die er selbst nicht losen kann. Die 
Bedeutung der Versprechensbindung liegt eben darin, daJJ 
sie nur durch den Versprechensadressaten, nicht durch den 
Versprechenden selbst gelost (geandert) werden kann. Durch 
die Setzung einer Versprechensnorm wird also — zum 
mindesten stillschweigend — der Versprechensadressat als 
ein Bestandteil der noruisetzenden Macht mitanerkannt. Er 
wird als ein Faktor bezeichnet, ohne dessen Zustimmung die 
Norm nicht rechtmafiig (legitim) geandert zu werden vermag. 
Die Verfassung im weitern Sinne des Wortes, also der 
Inbegriff der Teile, die zusammen die Eechtsmacht eines ge- 
gebenen Staatswesens ausmachen, ist eine soziale Tatsache, keine 
juristische. Welcher Art die Verfassung eines Staates ist, 
oder. was dasselbe bedeutet, in welchen Handen die Rechts- 
macht ist, ist eine Frage gegebener Machtverhaltnisse, mithin 
eine. die nicht durch einen Rechtsinhalt bestimmt zu werden 
vermag. 1 ) Es handelt sich eben urn die Frage, von wem 



fehle alien ubrigen gegenuber unmotiviert. Gewohnlich bedeuten jedoeh 
solche Bestimmnngen irgendwelche Gebundenheiten der Rechtsmacht 
und fallen daher nnt«r den einen der im Texte hervorgehobenen Ver- 
fasanngsbegTiSe- 

') Wie es Matjce (Lectures on the Early History of Institutions, 
6. Aufl., 1893. S. 350 51) in Wiedergabe Austin scher Gedanken biindig 
ausdriickt: „it is somenmes extremely difficult to discoTer the Sovereign 
in a given State, and when he or it is discovered, he may fall under 
no recognised designation, but. where there is an independent political 
society not in a condition of anarchy, the Sovereign is certainly there. 
The question of determining his character is always a question of fact. 
It is never a question of law or morals'. 
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eine Norm gesetzt sein muB, urn als Rechtsnorm zu gelten; 
dieseFrage kann aber unmoglich durch eine Eechtsnorm be- 
anwortet werden. Es ware das eine petitio principii. 

Allerdings konnen audi Rechtsnormen bestehen, welche 
die Quellen angeben, woraus Rechtsnormen flieBen konnen. 
Wir gewinnen dadurch einen dritten, und zwar einen Rechts- 
inhaltsbegriff der Verfassung im weitern Sinne des Wortes 
im Gegensatz zum juristischen Grundbegriff. 1 ) Auch ein 
solcher Rechtsinhaltsbegriff von Verfassung ist nicht be- 
deutungslos, nur besteht diese Bedeutung nicht darin, daB er 
sich — im Falle eines Abweichens — an die Stelle des 
Voraussetzungsbegriffes der Verfassung zu setzen imstande 
ware und diesen fur die Rechts- und Staatslehre ersetzen 
konnte. 

Der Rechtsinhaltsbegriff der Verfassung kann sich mit 
ihrem Voraussetzungsbegriffe decken, dann liegt weiter kein 
Problem vor; er kann aber auch enger oder weiter als dieser 
sein, d. h. entweder solche Einzelne oder Kreise als Teilhaber 
an der Rechtsmacht bezeichnen, die es tatsachlich nicht sind, 
oder solche, die es sind, unerwahnt lassen. 2 ) Die betreffende 
Rechtsinhaltsbestimmung wird allerdings gewohnlich einen 
gewissen realen Druck zur Verschiebung der Machtverhaltnisse 
bedeuten, aber es werden, diesen Druck miteingerechnet, 
immer die tatsachlichen Machtverhaltnisse, nicht die blofl auf 
dem Papiere stehenden, fur den juristischen G-rundbegriff 



*) Z. B. Piloty, Autoritat und Staatsgewalt, Jahrb. der intern. Ver- 
einig. f. vgl. Bechtswiss. n. Volkswirtschaftslehre, Bd. VI n. VII, S.-A. 
S. 3: „Die Verfassung, welche die rechtliche Ordnung der Herrschaft ist, 
mag sie eine geschriebene oder eine ungeschriebene sein, gibt an, wein 
im Staate die hochste Gewalt znatehe". Unseren Grnndbegriff der Ver- 
fassung im weiteren Sinne bezeichnet Piloty als „Autoritat" (ebenda 
S. 4). — Nur der Rechtsinhaltsbegriff von Verfassung liegt den Aus- 
fuhrungen v. Vbkdeoss (Zum Problem der Rechtsunterworfenheit des 
Gesetzgebers, S.-A. aus den „ Juristischen Blattem" 1916) zugrnnde. 
v. Vebdkoss stellt sich nur die Frage, wie sich der Begriff der Ver- 
fassung in einer bestimmten Bechtsordnung spiegelt, geht aber nicht 
auf die Prage ein, wie wir zum Begriff einer bestimmten Bechtsordnung 
gelangen. 

2 ) Beispiele hierfur bei Piloty, a. a. 0., S. 9ff. 
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und damit zur Entscheidung der Frage maBgebend sein, was 
in einer gegebenen Gesellschaft Recht ist. 

Es ist dies ein wichtiger Punkt unter den Voraus- 
setzungen der Jurisprudenz. AuBer den allgemeinen Voraus- 
setzungen, die wir teils bisher behandelt haben, teils noch 
im folgenden auseinandersetzen werden, hat jede Jurisprudenz 
als ihre besondere oder honkrete Voraussetzung anzugeben, 
worin die Rechtsmacht besteht, deren Normen sie dar- 
legen will. Nicht nur was das Recht schlechthin, was 
ein Staat, was eine Rechtsmacht ist usw., hat jede 
Jurisprudenz vorauszusetzen, sondern sie hat auch auf die 
Frage voraussetzungsweise zu antworten, von welchen Urhebern 
das von ihr zu behandelnde Recht stammt. Die Antwort 
auf diese Frage kann aber nicht aus dem betreffenden Staats- 
recht genommen werden, sie mufi bereits feststehen, damit 
ein Staatsrecht moglich sei. Jedes Staatsrecht mufi, urn 
festen FuB zu fassen, von einer vorhergehenden nichtrecht- 
lichen, sondern historisch-sozialen Untersuchung fiber die ihm 
zugrunde liegenden realen obersten Machtverhaltnisse seinen 
Ausgangspunkt nehmen J ) und kann erst von dieser Grundlage 
aus auf andere Fragen aus dem Rechtsinhalt antworten. 
Freilich durfen wir uns diesbeziiglich nicht in die Betrachtung 
von Geringfiigigkeiten, von augenblicklichen Schwankungen 
und Yerschiebungen verlieren. Wenn wir die tatsachlichen 
Machtverhaltnisse suchen, so miissen wir immer vor Augen 
halten. was eine Rechtsmacht iiberhaupt bedeutet. Es mag ein 
Herrscher von Geist und Kraft eine Machtfulle an sich 
reifien, die einem schwachen nicht zusteht. Die Machtstellung 
des Ministerprasidenten eines konstitutionellen Staates wird 
ganz bedeutende Schwankungen auf weisen, je nachdem, wer der 
Ministerprasident und je nachdem, wer der Fiirst ist. Ein 
hinreifiender. vergotterter Volkstribun mag der offentlichen 
Meinung maneher Volksschichten zu Zeiten eine Bedeutung 
verleihen, die ihr zu anderen Zeiten mangels entsprechender 
Fuhrung nicht zukommt. Berucksichtigen wir solche und 
tausend ahnliche Machtsehwankungen und Verschiebungen, 



*) Henoeb, Neue Staatslehre, 19C3. s. 211 — 213. 
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so konnte man sagen, dafi die tatsachliche, auf den realen 
Machtverhaltnissen beruhende Verfassung eines Staates in 
fortwahrendem Flusse sei und nur Momentaufnahmen gestatte. 
Erinnern wir uns jedoch dessen, was wir fiber das Wesen 
der Kechtsmacht gesagt haben, so erkennen wir leicht, dafi 
diese Schwankungen nicM dasjenige treffen, woranf es uns 
ankommt. Stiinde hinter ihnen nicht auch ein relativ fester 
Kern, so konnte ja von einem Kechte und einem Staate 
iiberhaupt nicht gesprochen werden. Nur auf das Allgemeine 
und auf das relativ bestandige im Flusse dieser fortwahrenden 
Machtreibungen und -verschiebungen kommt es fur unseren 
realen Verfassungsbegriff an, nicht auf einen augenblicklichen 
Stand der Schwankung. 1 ) 

Es ist durchaus keine leichte Aufgabe, die wir hierniit 
dem Staatsrechte stellen: die scheinbar so sichere und einfache 
Grundlage einiger glatter Paragraphen zu verlassen und sich 
in ein wogendes Meer historischer und sozialer Tatsachen 
zu stiirzen. Die Aufgabe ist schwer, aber sie lafit sich 
nicht umgehen. 

Dafi es uberhaupt gelingt, auf Grund des juristischen 
Verfassungsbegriffes Systeme des Staatsrechts aufzurichten, 
ist nur dem Umstande zuzuschreiben, dafi der juristische Be- 
griff der Verfassung trotz mancher moglichen Abweichungen 
gewohnlich doch immerhin in einer gewissen Nahe des 
BegrifEes der tatsachlichen Verfassung verbleibt. 

Nach den Verschiedenheiten der Zusammensetzung der 
Eechtsmacht werden seit Abistoteles verschiedene Staats- 
formen unterschieden, deren mogliche oder treffendste Ein- 
teilungen, als eine Frage der vergleichenden Staatslehre, 
jedoch vom Wege unserer Untersuchung abseits liegen. 



*) Damit ist auch die Bemerkung J. Beowns (The Austinian Theory, 
S. 128) erledigt: „To day it will be generally conceded that, whilst 
political sovereignty may be an abiding fact, its organization in the 
form of the legal sovereign may be in abeyance". Vgl. diesbeziiglich 
auch einige feine Bemerkungen Austins (Lectures, I 5 , S. 238/39, Anm. n), 
wie auch Binwendungen bei Gray, Nature and Sources of Law, 1909, 
S. 65 u. 77: „The real rulers of a political society are undiscoverable". 
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Auch die Frage, ob die Illegitimitat einer Norm ihr den 
Charakter einer Eechtsnorm nimmt, ist eine Frage der tat- 
sachlichen Verfassung des betreffenden Staates, eine Frage 
der Tatsache, ob in jener Gesellschaft einer solcben Norm 
Gefolgschaft geleistet wird oder nicht. Es ist das eine 
Frage, die nur durch eine Untersuchung dariiber gelost werden 
kann, wie die Kechtsmacht jener Gesellschaft beschaffen ist, was 
sie sich erlauben kann, ohne dieses Charaktersverlustigzu werden. 
Man vermifit gewohnlich derartige Untersuchungen in unseren 
Handblichern des Staatsrechts, obwohl erst eine solche Unter- 
sncbung einem besonderen Staatsrechte seine notige „positive" 
Unterlage gabe. Der Inhalt von Rechtsnormen kann hierliber 
keinen AnfschluB geben. Man meint gewohnlich, den An- 
forderungen der Jurisprudenz Geniige geleistet zu haben, 
wenn man den diesbeziiglichen Gesetzesinhalt wiedergibt. 
Da es sich aber gerade um die Frage handelt, ob dieser 
Gesetzesinhalt fiir die betreffende Gesellschaft zutrifft, 
ist die Frage mit der Methode der Jurisprudenz, aus 
dem Rechtsinhalt heraus, ganz nnlosbar. Jede juristische 
Behandlung eines gegebenen Staatsrechts erfordert als Grund- 
lage eine historisch-soziale Untersuchung iiber die Beschaffen- 
heit der Eechtsmacht in jenem Staate. Nur von dieser 
Grundlage aus laBt sich eine Juristische" Lehre von den 
Rechtsquellen des betreffenden Staatswesens ausfiihren. 

Man pflegt gewohnlich auch den Gesetzesbegriff aus 
dem Gesetzesinhalte festzustellen und danach — namentlich 
fur das Staatsrecht konstitutioneller Staaten — alle die 
Bedingnngen anzugeben, deren Beobachtung zum Zustande- 
kommen eines Gesetzes notwendig ist. Es ist aber fiir diesen 
Gesetzesinhalt immer auch die besondere Frage zu stellen, ob 
seine Yerletzung tatsachlich die Befolgung des so zustande- 
gekommenen Gesetzes aufheben wiirde. Denn nur in diesem 
Falle deckt sich die tatsachlich bestehende Verfassung 
mit der Beschreibung. die der Gesetzesinhalt von ihr gibt, 
nur in diesem Falle entspricht die aus dem Gesetzesinhalt 
entnommene Rechtsquellenlehre der Wahrbeit. Es gehort 
diese Frage zum ungeschriebenen Teile jeder Verfassung. 

Die Verwechslung dieser sozialen Wirklichkeit, die jeder 
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Eechtsordnung zugrundeliegt, mit Angaben eines bestimmten 
Rechtsinhaltes, fiihrt in der Jurisprudenz oft zu den grofiten 
Entgleisungen und erinnert an die Anekdote von jenem 
Kaiser, der, als ihm der Ausbruch der Revolution gemeldet 
wurde, gefragt haben soil: „Ja, darf man denn das?" Die 
Komik dieses Ausspruches steckt darin, dafi er die Frage, 
ob eine bestimmte Macht noch die Eechtsmacht ist oder 
nicht, aus dem Inhalt einer Norm eben dieser in Frage ge- 
stellten Macht beantworten mochte. Es ist jedoch um gar 
nichts besser, wenn in der Jurisprudenz der Begriff der 
obersten Macht eines Staates ohne jede Voruntersuchung 
gerade so einfach aus dem Inhalt einer Norm beantwortet 
wird wie jede andere Frage der Jurisprudenz. 1 ) 

§ 96. Verfassungsgesetze. 

Es liegt ein tiefer Sinn in den Worten des Abistoteles 2 ) : 
„Die Gesetze miissen sich nach den Verfassungen richten 
und tun es auch alle, nicht die Verfassungen nach den 
Gesetzen". Abistoteles setzt hinzu: „Die Verfassung ist 
jene Ordnung fur die Staaten, die sich auf die Magistraturen 
bezieht, die Art ihrer Verteilung regelt und bestimmt, welches 
der herrschende Faktor im Staat und welches das Ziel 
der jeweiligen politischen Gemeinschaft ist; die Gesetze aber 
sind es, die, gesondert von jenen Verfassungsbestimmungen, 
die Norm abgeben, nach der die Kegierenden regieren und 
den Ubertretern wehren sollen". Diese Auseinandersetzung 
enthalt eine klare Gegeniibersetzung der Bestimmung „des 



') Die „soziologische Jurisprudenz" begeht neuerdings den ent- 
gegengesetzten Fehler, diese Tatsachenfrage, oder wie sie es nennt, das 
Zariickgehen auf die Rechtswirklichkeit flir samtliche Fragen der Juris- 
prudenz zu fordern, wogegen diese Frage, wenn sie einmal fur die all- 
gemeine Grundlage aller Jurisprudenz, fur die Rechtsmacht eines be- 
stimmten Gemeinwesens, ihre Losung gefunden hat, ftir die einzelnen 
Rechtsfragen nicht wieder gestellt werden darf. Diese konnen und 
miissen aus einem Norminhalt gelost werden, aber jene allgemeine Frage, 
die Normen welcher Macht heranzuziehen seien, kann nicht wieder aus 
einer Rechtsnorm beantwortet werden. 

2 ) Abistotelbs, Politik, IV, S. 1289 a. tjbersetzung Ton Rokfes, 
Philosophische Bibliothek, Bd. 7, 1912, S. 114. 
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herrschenden Faktors im Staat" und der von ihm gesetzten 
Normen. 1 ) 

Dieser Gegensatz wird aber durchaus verdunkelt, wenn 
er in einen Gegensatz innerhalb des juristischen Gebietes 
hinubergezogen wird. So ist es eine Verflachung, ja geradezu 
eine Verkemrang dieses Gedankens, wenn Jelmnek 2 ) in An- 
schlufl an die Darlegung der angef iibrten Stelle des Aeistoteles 
meint: „Es ist der Begriff der Verfassung im materietten 
Sinne, der zuerst im Altertum erkannt wurde". Und: „Diese 
Vorstellung findet sich selbst bei jenen Nationen, die einen 
formal-juristischen Gegensatz von einfacher und Verfassungs- 
gesetzgebung nicht kennen". Jellinek beweist damit, da6 
er diesen Gegensatz als einen materiell-juristischen, also als 
einen Gegensatz des Gesetzesinhalts auffafit. Er wird bei ihm 
zu einem Gegensatz zwischen Yerfassungs^eseteew und anderen 
Gesetzen. ohne Riicksicht darauf. ob diese beiden Arten unter 
verschiedenen Bedingungen zustandekommen. Das ist aber 
lange nicht mehr der Aristotelische Gegensatz zwischen jenem 
Faktischen, das allem Juristischen zugrunde liegt, und diesem 
Juristischen selbst. Wie dem iibrigens bei Aeistoteles sei, 
jedenfalls muB dieser Gegensatz im ausgefiihrten Sinne von 
jeder Rechts- und Staatslehre festgehalten werden. Erst 
mufl einmal der Voraussetzungsbegriff der Verfassung dem 
Gesetzesbegriff vorausgeschickt werden, dann erst kann inner- 
halb des letztern nochmals auf Grund des Inhalts oder 
der Entstehungsform zwischen (inhaltlichem oder formalem) 



1 ) Dieser wertvolle Grundgedanke des Aeistoteles, die faktische, un- 
juristisehe Xatar der Verfassung im Gegensatz zu den juristischen Be- 
stimmnngen trin noch bei nenzeitlichen Interpretatoren und Ubersetzern 
in aller Deutli:akeit hervor. So bei Victories: (leges) separatae sunt 
ab iis, quae declarant rempublieam. Ramus: at leges ab his rerum- 
publiearum descripiiynibus diversae sunt. Giphanius: leges vero ab iis 
rebus quae rempublieam indicant, sunt sejunctae. Heissics: ex quibus 
sane apparet, inter ea. quae con#tituunt rempublieam, non numerari leges. 
Non enim cognosenntur legibus respublieae ant distinguuntur, verum 
fine et principatn, sive saprema potentate. Bei Gottlob Schneidbe, 
Aristotelis Politicorum libri ocio superstites. Francofurti 1809, vol. II, 
S. 229/30. 

*) Jbllinbk, Allgemeine Staatslehre, 2. And.. S. 492. 
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Verfassungsgesetz und den iibrigen Gesetzen unterschieden 
werden. Nur infolge dieser Verschiebung konnte Jbmjnbk 
hervorheben: „So sehr aber auch den Alten die Vorstellung 
der Verfassnng gelaufig war, so wenig erheben sie dieForderung, 
die gesamte Verfassung in einem Instrument niederzulegen, 
dem hohere Geltung zukommen solle als den iibrigen Gesetzen". 1 ) 

Noch krasser ist die Verkennung des Aristotelischen Ge- 
dankens dei Seidleb, 2 ) indem er im Verfassungsbegriff des 
Aristoteles den Begriff eines Rechts hoherer Ordnung sieht, 

Wenn auch der Feststellung der obersten Macht eines 
Staatesin Verfassungsgesetzen nicht jede Bedeutung ab- 
gesprochen werden kann — was bereits aus dem fiber 
die illegitime Rechtsentstehung Gesagten hervorgebt — , 
so kann solchen Verfassungsgesetzen keineswegs eine hohere 
Geltung zukommen als anderen Rechtsnormen derselben Bechts- 
macht. Die Wichtigkeit der Gesetze kann nach ihrem Inhalt 
eine sehr verschiedene sein, aber der Grad der Geltung von 
Bechtsnormen, die yon derselben Macht herriihren, kann un- 
moglich verschieden sein. Alle Rechtsgeltung beruht darauf, 
daB die betreffenden Normen von der Rechtsmacht gesetzt 
sind. Damit ist bereits das Maximum ihrer Geltung gegeben ; 
dieses Maximum kann sich nicht durch irgendwelchen Inhalt 
iiber sich selber hinaufschrauben. Das Recht kann nicht 
aus sich irgendwelche Normen hoherer Ordnung, durch die 
es sich selbst begrundete, herauspressen. 



*) A. a. 0., S. 493. Der fundamental Gegensatz zwischen der 
jnristischen Grnndlehre und der Jurisprudenz dringt jedoch bei Jellinbk 
an manehen Stellen seiner feinen Analysen dnrch. So sehreibt er z. B. 
fiber die Prage der Bindung des Staates an sein Recht: „Um die 
anfgeworfene Prage zn losen, mnB man die diirftigen Werkzeuge 
jnristischer Handlangerarbeit, die allerdings manche, die sich mit dieseia 
Problem beschaftigen, allein zn handhaben verstehen, beiseite legen. Sie 
ist, nm den Ton mir -yorgeschlagenen Ansdrnck zn gebranchen, meta- 
jnristiseher Natnr". Allgemeine Staatslehre, 2. Anfl., S. 358. Er nnter- 
lafit es jedooh, diesen Gegensatz an alien Punkten, an denen er 
bedentsam wird, bewnfit festzuhalten, und verfallt selbst, wie z. B. in 
bezng anf die Prage der Verfassnng, in den Fehler, vorjuristische 
Probleme jnristisch ISsen zn wollen. 

2 ) Das juristische Kriterium des Staates, S. 73, Anm. 1. 
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Dieser ganzen Konstruktion Ton Verfassungsgesetzen 
als einem Recht hoherer Ordnung liegt das dunkle Geftihl 
der Notwendigkeit dessen zugrunde, was wir als den logischen 
Voraussetzungsbegriff jedes Rechtssystemes hervorgehoben 
haben. Jedes Rechtssystem geht auf die Tatsache einer 
obersten Macht — im naher ausgefiihrten Sinne des Wortes — 
zuriick. Dem Juristen wird aber seine juristische Methode und 
die Gegebenheit von positiven Normen als Grundlage aller seiner 
Konstruktionen so sehr zur zweiten Natur, dafi er selbst an den 
Punkten, wo er endlicb fiber diese Methode hinaus mufi, auch 
noch diesen Schritt wiedernm mit der juristischen Methode 
und wieder nnr als Konstruktion aus einem Rechtsinhalt 
machen mochte, was eben eine Unmoglichkeit ist. Auf diesem 
Wege gelangt er dazu, auch noch seine letzte Voraussetzung 
wieder nur als einen Bechtsinlialt hoherer Ordnung anzusehen. 
Er hat sich so sehr an das e vinculis sermocinari gewohnt, 
daS er schliefilich an den Punkten, wo ihm die Freiheit 
wiedergegeben ist, keinen Gebrauch mehr von ihr zu machen 
imstande ist. 

Es ist — wie das in der Lehre von den Rechtsquellen 
naher auszufiihren sein wird — zwischen Rechtsnormen zu 
unterscheiden, die unmittelbar von der hochsten Macht ge- 
setzt sind, und solchen, die im Auftrage dieser hochsten 
Macht von einer andern, ihr unterstellten Macht gesetzt 
sind. Wir werden die ersten primcire, die zweiten sekundare 
Rechtsnormen nennen. Dieser Unterschied hat aber nichts mit 
irgendwelchem Norminhalt zu tun, er liegt blofi in der mittel- 
barcn oder unmittelbaren Herkunft von der rechtssetzenden 
Macht. E>ie primaren sind das Recht hochster Ordnung, weil die 
sekundaren nur auf Grand von primaren uberhaupt Rechts- 
normen <ind. Dieser Unterschied deckt sich aber nicht mit 
dem Begrin eines formalen Verfassungsgesetzes oder Grund- 
gesetzes. Denn was immer auch jene oberste Macht anordne, 
ist primares Recht. Sehi- lehrreich hierfiir ist die Tatsache, 
dafi in den Gliedstaaten der amerikanischen Union „ aus 
Mifitrauen gegen die Legislaturen and die in ihnen herr- 
schenden Majoritaten eine grofie Anzahl von Gegenstanden 
der einfachen Gesetzgebung entzogen und der Verfassungs- 
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gesetzgebung zugewiesen worden (ist), darunter solche, die 
in Europa iiberhaupt nicht durch Gesetz, sondern durch Ver- 
ordnung geregelt werden wiirden". 1 ) 

Wenn im 16. Jabrbundert die lex fundamentals die 
hohere Kraft besitzt, 2 ) daB sie der Konig selbst nicht einseitig 
andern kann, so ist damit der Begriff einer hohern Macht 
gesetzt, von der die konigliche einen Bestandteil bildet und 
die jene Grundgesetze andern kann. 

Es sind solcbe Staaten, deren „gewohnlicbe Gesetzgebung- 
zugleicb ihre Rechtsmacht ist, von solchen zu unterscheiden, 
in denen die gewohnliche Gesetzgebung nicht die hochste 
Macht des Staates bedeutet, diese vielmehr durch eine 
Volksabstimmung verwirklicht ist. Wo die Begriff e: ge- 
wohnliche Gesetzgebung und Bechtsmacht nicht zusammen- 
f alien, dort ist natlirlich eine Norm jener nur deshalb eine 
Kechtsnorm, weil sie schlieBlich doch von der Bechtsmacht 
herkommt. Es steht dort die Gesetzgebung in dem Verhaltnis 
zur Rechtsmacht, wie in anderen Staaten z. B. die Verwaltung 
zur Gesetzgebung steht. Das Verfassungsgesetz und das 
gewohnliche Gesetz stehen sodann in einem ahnlichen Ver- 
haltnis wie in anderen Staaten Gesetz und Verordnung. Wo 
z. B. die Rechtsmacht nicht aus Staatsoberhaupt und Parla- 
ment bestebt, sondern diese durch Volksabstimmung ein- 
gesetzt und ihre Beschlusse durch Volksabstimmung iiber- 
priift, gutgeheiBen oder verworfen werden, dort besteht die 
Rechtsmacht in der Gesamtheit derjenigen, die bei einer 
Volksabstimmung ihr Votum abgeben, undParlament wie Staats- 
oberhaupt sind blofie „Organe" (zunachst nicht des Staates!), 
sondern dieser Rechtsmacht. Mit anderen Worten: eine 
„konstituierende Gewalt" ist in jedem Staate vorhanden. 
Sie bedeutet wieder nichts anderes als unsere Rechtsmacht. 
Ein Unterschied kann nur darin bestehen, ob es eine von 
dieser konstituierenden Gewalt verschiedene, — also eine von 



J ) Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2.Aufl., S. 519, sowie die daselbst 
Zitierten: Bbyob, American Commonwealth, I, S. 490 ff. und Obebholtzeb, 
The Referendum in America, Publications of the University of Pennsylvania, 
Philadelphia lb93, S. 44 ff. 

2 ) Vgl. Jellinek, a. a. 0., S. 494. 
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ihr eingesetzte, sekund&re, gesetzgebende Gewalt gibt oder 
nicht, d. h. ob die konstituierende Gewalt zugleich auch die 
Aufgaben der gesetzgebenden ausiibt. Das ist aber be- 
reits eine juristische Norminhaltsfrage, eine Frage der von 
der konstituierenden Gewalt gesetzten Normen. 

Ob nun die Rechtsmacht unmittelbar selbst samtliche 
Gesetze erlafit, oder ob sie unmittelbar blofi daruber Normen 
setzt, in welchen Handen die Rechtsmacht sei, mit der Schaffung 
der iibrigen Gesetze hingegen ihr unterstehende Organe be- 
traut, ist fur den Begriff der Verfassung gleiehgiiltig. Jeden- 
falls ist die Feststellung dessen, in welchen Handen die oberste 
Macht eines gegebenen Staatswesens tatsachlich ist, vom 
juristischen Begriff der Verfassung, d. i. von Eechtssatzen 
daruber, in welchen Handen sie sei, zu unterscheiden. 

Die soziale Tatsache, dafi die Rechtsmacht in diesen oder 
in jenen Handen ist, ist die Grundlage alles Staatsrechts. Diese 
Tatsache ist aber nur aus einer eingehenden historischen 
und sozialen Kenntnis des betreffenden Gemeinwesens, nicht 
aus etwaigen Verfassungsgesetzen erkennbar. Auch wenn 
wir uns anstatt fest geformter Paragraphen mit dem Begriffe 
des Gewohnheitsrechts behelfen wollten — wie das manch- 
mal geschieht — , konnten wir nicht umhin, den Begriff der 
tatsachlichen Verfassung auch dem des Gewohnheitsrechts 
voranzustellen. Nicht aus dem Gewohnheitsrecht lafit sich 
die Verfassung ableiten, sondern auch das Gewohnheitsrecht, 
wie wir noch eingehender sehen werden, nur aus dem Be- 
griffe der Verfassung. Auch hier gilt das Aristotelische 
Wort. Denn es gibt schliefilich nur der Binsenwahrheit Aus- 
druck. daB die letzte Grundlage eines Systemes von {Bechts-) 
Normen r.khi eine Norm dieses Systemes sein kann. 

§ 97. Das StaatSYolk. 

Mit dem Begriffe des Staates sind notwendigerweise 
die Begriffe dreier verschiedener Kreise von Menschen mit- 
gesetzt. Erstens die Gemeinschaft aller derjenigen, die dem 
Staate angehoren; zweitens der Kreis derjenigen, die zur 
Rechtsmacht des betreffenden Staates zu zahlen sind; drittens 
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der Kreis derjenigen, die blofl als Untergebene der Rechts- 
macht in Betracht kommen. 

Je demokratischer eine Rechtsmacht ist, desto geringer 
wird der Unterschied zwischen dem Umfange des ersten und 
des zweiten Kreises sein. Ganz abstrakt genommen lieBe 
sich auch ein Zustand denken, wo beide Kreise zusammen- 
fielen. Es ware das eine Gesellschaft, die in ihrer Gesamtheit 
als Rechtsmacht Befehle und Versprechen an einzelne ihrer 
Mitglieder richten wurde; es ware das ein Zustand staat- 
lichen Seins, wie ihn der Anarchismus anstrebt — allerdings 
in dem Irrtum befangen, dafi ein solcher Zustand, wenn 
er iiberhaupt moglich ware, aufhorte ein staatlicher zu sein. 1 ) 
In der Wirklichkeit miifiten jedoch — von allem andern ab- 
gesehen — mindestens durch die Kinder und die Un- 
zurechnungsfahigen dieser Gleichheit beider Kreise Hinder- 
nisse erstehen. 

Der Begriff des Volkes, mit dem in der Staatslehre und 
der Politik kein geringer MiUbrauch getrieben wird, ist kein 
feststehender. Er wird manchmal als der Inbegriff aller der- 
jenigen gebraucht, die die staatliche Gesellschaft bilden, also 
sowohl Untertanen als Mitglieder der Rechtsmacht sind;-) 
bei anderen wieder erscheint dieser Begriff zur Bezeichnung 
der Gesamtheit der Untergebenen im Gegensatze zu den 
Herrsehenden ; ja, er wird sogar auch zur Bezeichnung des 
zweiten Kreises verwendet, wenn Staatsvolk in demokratischen 
Staaten den Inbegriff derjenigen bedeuten soil, denen ein Anteil 
an der Herrschermacht zukommt (Volkssouveranitat). Jene 
drei Kreise von Menschen sind durch den Rechts- und mit- 
hin durch den Staatsbegriff gegeben. Daruber, in welchem Ver- 
haltnisse sie zu irgendwelchem Gebrauche des Wortes Volk 
(oder auch Nation) stehen, nahere Untersuchungen anzustellen, 
liegt fiir uns keinerlei Veranlassung vor. 



*) Bine irrtiimliche Terminologie, die anch manche Vertreter des 
historischen Materialismus, so Engbls, vom Anarehismns ubernehmen. 
indem sie von einem Absterben des Staates sprechen. 

2 ) So z. B. bei Jbllinbk, Allgem. Staatslehre, 2. Anfl.. S. 393: „Die 
Gesamtheit der dem Staate zngehorigen Menschen 11 . 

Somlo, Juristisehe Grundlehre. 21 
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DaB diese verschiedenen Kreise nur verschiedene Seiten 
desselben Begriffes waren, wie Jellinek annimmt, ist ein 
Irrtnm, durch den sich die Vermengung des sozialen mit dem 
juristischen Staatsbegriff ausgiebig racht. Nach Jellinek 1 ) 
bilden die dem Staate zugehorigen Menschen in ihrer 
Gesamtheit das Staatsvolk, dem aber „eine doppelte Funktion" 
zukommt. Es ist einerseits „Subjekt der Staatsgewalt", 
„sodann aber ist das Volk in anderer Eigenschaft Gegen- 
stand staatlicher Tatigkeit, Volk als Objekt". Nun sind das 
aber durchaus nicht zwei Eigenschaften oder Funktionen 
jenes Begriffes von Volk, der die Gesamtheit der zum 
Staate gehorigen Menschen bedeutet. Es wird hierbei iiber- 
sehen, dafi die Gesamtheit der zum Staate gehorigen Menschen 
als Subjekt der staatlicheu Tatigkeit nur ein Rechts- 
inhaltsbegriff sein kann. wahrend die Begriffe von Volk sowohl 
im Sinne der dem Staate zugehorigen Menschen wie im Sinne 
der Gesamtheit der Untergebenen, also des Volkes als Gegen- 
standes staatlicher Tatigkeit, juristische Grund- oder Vor- 
aussetzungsbegriSe sind. Erst wenn die Rechtsmacht dem 
Staate zugeschrieben wird und statt Rechtsmachtwille Staats- 
wille gesetzt wird, wird hierdurch das Volk zum Subjekt 
staatlicher Tatigkeit. Die „subjektive Qualitat - ' des Volkes 
ist also eine juristische Fiktion, die objektive hingegen eine 
soziale Tatsache. 

Wie verderblich die Unterlassung dieser Unterscheidung 
wirkt. zeigt Jellinek 2 ) selbst am besten, indem er dadurch 
zu der Behauptung gefiihrt wird : „Eine Vielheit von Menschen, 
die unter einer gemeinsamen Herrschaft stehen, ohne die 
subjcktive Qualitat eines Volkes zu besitzen, ware kein Staat, 
weil jedes die Einzelnen zu einer Einheit verbindende Moment 
mangelte" — lals wenn es kein zu einer Einheit verbindendes 
Moment ware. daJJ sie unter einer gemeinsamen Herrschaft stehent 
„Einem solchen Zustande entsprache" — nach Jellinek — 
„etwa der eines Landesherrn oder Lehnstragers der mittel- 
alterlichen Welt, der an- verschiedenen Rechtstiteln eine 



*■) Allgemeine Staatsiehre, < 394. 
2 ) A. a. 0., S. 394. 
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Mehrheit von Territorien besaB, die trotz der Gemeinsamkeit 
des Herrschers keine innere Gemeinschaft bildeten und sich 
ihrer rechtlichen Sonderexistenz bewufit blieben." Ware ein 
solcher Herrscher als ein im strengsten Sinne des Wortes ab- 
solutistischer zu denken, mithin die Eechtsmacht fiir samtliche 
der in Frage stehenden Territorien allein seine Person, so ware 
gar kein Grund vorhanden, die Gesamtheit dieser Territorien 
nicht als einen Staat anzusehen. Wenn wir hingegen bei 
diesem Beispiel an mittelalterliche Verhaltnisse denken, wo 
die Eeehtsmacht fiir jedes dieser Territorien durch irgendwelche 
besondere standischen Machte samt dem gemeinsamen Herrscher 
gebildet worden waren, so ware fiir die verschiedenen Gebiete 
keine einheitliche gemeinsame Eechtsmacht vorhanden gewesen, 
sondern fiir jedes Gebiet eine andere, und das ist dann allerdings 
Grund genug, um sie nicht als einen Staat, sondern als so und so 
viele besondere Staaten anzusehen. Auch da6 die deutschen 
Schutzgebiete mit dem Eeiche keine staatliche Einheit bildeten, 
„weil das Volk dieser Gebiete zwar vom Eeiche beherrscht 
wird, aber mit dem Eeichsvolke dessen subjektive Qualitat 
nicht teilt", ist unrichtig. Und desgleichen ist es auch die 
Behauptung, daB „ein Sklavenstaat, an dessen Spitze etwa 
ein grofier Plantagenbesitzer stande, nur dem Nanien nach 
ein Staat ware". 1 ) 

Indem Jellinek f erner als das Merkmal der Zugehorigkeit 
zu dem Volke in subjektiver Eigensehaft den Anspruch 
an die Staatsgewalt, also das subjektive offentliche Eecht be- 
zeichnet, stellt er sich wieder ganz und gar auf den Stand- 
punkt einer besonderen Staatsart und behauptet vom Staate 
schlechthin etwas, was nur fiir eine seiner besondern Er- 
scheinungsfomien behauptet werden kann. 



x ) „Wenn die antike Staatslehre die Brscheinung des Staates anf 
freie Menschen beschrankt, so hat sie darin eine ihrer trefflichsten Wahr- 
heiten ausgesprochen" — behauptet Jellinbk (a. a. 0., S. 395) weiter 
nnter Hinweis auf Abistotklbs (Nic. Ethik, V, 10 S. 1134 a). Die antike 
Staatslehre steht dabei vielmehr nur auf dem Boden einer Auffassung, 
der das ganzliche Hinwegsehen iiber die Unfreien iiberhaupt als nattir- 
lich erschien; darin miissen wir ihr aber nicht folgen. 

21* 
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§ 98. Staatsorgane. 

Wenn die Eechtsmacht irgendwelche ihrer Untergebenen 
mit der Setzung von (Befehls- oder Versprechens-) Normen, oder 
mit deren Durchsetzung beauftragt, so nennen wir diese 
Untergebenen Organe der Eechtsmacht, oder, wieder im 
abertragenen Sinne, des Staates: Staatsorgane. Der Begriff 
eines Staatsorganes folgt also nicht aus dem Eechtsbegriff. 
Ob es irgendwo Staatsorgane gibt, hangt von der Existenz 
solcher Eechtsnormen ab, die irgendwelche Untergebenen 
mit dem Setzen oder Durchsetzen von Normen betrauen. Es 
muB also nicht unbedingt Organe geben; der Begriff 
des Staatsorganes ist ein juristischer Norminhaltsbegriff. 
Sobald jedoch ein Staatswesen die primitivsten Entwick- 
lungsstnfen uberschritten hat, wird seine Eechtsmacht 
ans praktischen Griinden nicht nmhin konnen, Organe zu be- 
stellen. 1 ) 

Es sind danach zweierlei Untergebene zu unterscheiden : 
solche, denen ein Normsetzen oder -verwirklichen von der 
Eechtsmacht befohlen ist, und solche, denen es nicht be- 
fohlen ist. 

Die Staatsbiirgerpflichten an sich machen den Unter- 
gebenen noch nicht zum Organ. Wird aber der Soldat 
mit einer Aufgabe betraut, die ein Befehlen oder ein 
Durchsetzen von Befehlen erfordert, so ist er ein Organ. Der 
Geschworene oder vielmehr die Gesamtheit der zur Urteils- 
iallung verbundenen Geschworenen bilden ein Organ, weil sie 
zur Ausfuhrung des Strafbefehles mit berufen sind. Ein Amts- 
diener oder ein Sachverstandiger ist jedoch kein Staatsorgan. 



■i Siehe die ausgezeichneten Bemerkungen Austins (Lectures, I 6 , 
S. 244). Der BegriS des Staatsorganes gehort ebenfalls zu denjenigen Be- 
griffen der Staatslebre. die in so vielfach verschiedenem Sinne gebraucht 
werden, daB sie dadnrch nahezn unbranchbar geworden sind. Dafi ein 
naturwissenschaftiicher Organbegrifi, wie ihn die organische Staatslehre 
znm Ausgangspunkte nimmt. fflr die Kechtslehre ganzlich unbranchbar 
ist, ist von Kelsen (Hauptprobleme. S. 45-3 — 458) eingehend gezeigt 
worden. Vgl. dazn noch Gierke. Die Grundbegriffe des Staatsrechts und 
die neuesten Staatsrechtstheorien. Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft, 
XXX, 1874, S. 329 ft. ; van Kbieken, Tiber die sogenannte organische Staats- 
theorie, 1873. 
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Auch wer zum Befehlen von der Rechtsmacht blofi 
ermachtigt, nicht aber verpflichtet ist, wird dadurch nicht 
zum Organ, wie auch nicht derjenige, der bloB von solch einem 
Ermachtigten zum Befehlen verpflichtet worden ist (privates 
Dienstverhaltnis). 1 ) 

Es ist hiermit der soziale oder der Wesensbegriff des 
Staatsorganes bezeichnet worden. (Einen Voraussetzungs- oder 
Grundbegriff konnen wir ihn nicht nennen, weil es, wie ge- 
sagt, auch — allerdings primitive — Staaten ohne Organe 
geben kann.) Nun miissen wir aber die Frage sogleich auch 
vom Standpunkte jener juristischen Theorie beleuchten, die 
ins Fleisch und Blut unserer Staatslehre ubergegangen ist 
und die die Rechtsmacht dem Staate zuschreibt und folglich 
in der Rechtssetzung eine Tatigkeit des Staates erblickt, die 
Souveranitat als eine Eigenschaft des Staates auff a6t usw. Da- 
durch erscheint namlich die Rechtsmacht selbst als Organ des 
Staates und auch die von der Rechtsmacht zur Rechtssetzung 
bestelltenUntergebene nicht als Organe dieser, sondern als Organe 
des Staates. 2 ) Es gelangen somit nach dieser Auffassung im 
Begriffe des Staatsorgans sowohl die Rechtsmacht selbst wie 
die erst von ihr zur Rechtssetzung bestellten Untergebenen 
auf eine Stufe. Naturlich macht sich dann wieder bald 
das Bediirfnis fiihlbar, innerhalb dieses rechtsinhaltlichen 
Staatsorganbegriffes eine Scheidelinie zu ziehen. Da aber 
der Begriff der Rechtsmacht im Staate der Staatslehre nur 



*) Dieser Organbegriff fallt somit nicht unter den Einwand Kembhs 
(Hauptprobleme, S. 235), dafi man von der Auffassung des Rechtssatzes 
als eines Befehles zur Organtatigkeit samtlicher Untergebener gelangen 
mtifite, wie z. B. Fbickbr in der Zeitschr. f. d. ges. Staatswiss., XXV, 1869, 
S. 40/41 den Steuer zahlenden Burger als Organ des Staates handeln laflt. 

2 ) Auch der Weg, der zur Vermeidung dieses Widerspruchs Staat 
und Herrscher (oder Kechtsmacht) gleichsetzt, fiihrt nicht zum Ziele. 
So Bobnhak, Preufiwches Staatsrecht, I, 1888, S. 65/66: » Staat und 
Herrscher sind ideiitische Begriffe. Den einzig richtigen Ausdruck hat 
Ludwig XIV. diesem monarchischen Prinzip gegeben in seinem viel ver- 
kannten Ausspruch: „L'etat c'est moi". Der Herrscher ist nicht Trager 
der Staatspersonlichkeit, sondern mit ihr identisch*. Rechtsmacht und 
Staat sind zwei verschiedene Begriffe, wenn auch der Herrscher fur eine 
Wesensbetrachtung nicht Organ des Staates ist. 
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zu selten gelaufig ist, weil sie an eine scharfe Trennung 
der juristischen Grundbegriffe von den rechtsinhaltlichen Be- 
griffen nicht gewohnt ist, so werden die untergeordneten 
(nicht-souveranen) Organe haufig nicht der Eechtsmacht selbst, 
sondern irgendwelchen Befehlshabern, die erst in ihrer Gesamt- 
heit die Eechtsmacht bilden, als souveranen Organen gegen- 
fibergestellt. 

Was wir noch hervorheben wollen, ist die Tatsache, daB 
die Eechtsmacht selbst wieder erst auf Grund einer juristischen 
Zurechnung als Organ betrachtet werden kann, es aber far 
eine Wesensbetrachtung nicht ist. Um eine Benennung 
lohnt es sich nicht zn streiten. Verba valent usu; und wo 
der Usus schwankend ist, da ist es auch die Valuta der Worter. 
Grundtatsache bleibt, dafi sich innerhalb der Gesamtheit 
der Untergebenen eines Staates, diejenigen, an die Befehle 
zur Eechtssetznng ergangen sind, von denen unterscheiden 
lassen. an die nur Befehle andern Inhaltes ergangen sind. 1 ) 

Einen blofi rechtsinhaltlichen Begriff des Staatsorganes 
erhalten wir, wenn wir darunter die Vollzieher der Hand- 
lungen verstehen, die dem Staate zugerechnet werden. Da 
eine solche Zurechnung nur auf Grund irgendwelcher Norm- 
inhalte zustande kommen kann, so erhalten wir dadurch einen 
an diese Normen gebundenen Begriff des Staatsorgans. 

Der Begriff des Organes in der hier entwickelten Wesens- 
bedeutung ist mit dem Begriff einer sekundaren Eechtsquelle 2 ) 
identisch. 8 ) 



J ) Insofern ist es richtig, wenn Kblsen (Hauptprobleme, S. 474 fi.), 
wohl yon aoderen Gesichtspnnkten aus, die „Legislative" nicht als Organ 
zulafit nnd anch die einzelnen Bestandteile der „Legislative" nicht als 
Organe anerkennt. da sie (z. B. Parlament, Staatsoberhaupt, eine Kammer 
des Parlaments. oder die Wahlerschaft eines Bezirkes) nnr in ihrer Gesamt- 
heit in Betracht kommen, als solche aber die „Legislative" (nnsere Rechts- 
macht) bilden. 

2 ) Siehe nnten. § 100. 

3 ) Vgl. znm Begrifi eines Staatsorgans auch Bimling, Eritik, II, 
S. 72, 216—221 und Jurlstische Prinzipienlikre, I, S. 181/82, 321 u. II, 
S. Ill; Rehm, Allgemeine Staatslehre. S. 179; Bebnatzik, Die juristische 
Personlichkeit der Behorden, Arch. f. off. Recht. V. 1890, S. 278; Pbeuss, 
Uber Organpersonlichkeit, Schmollebs Jahrbnch, Bd. XXVI ; Gbrbbr, 
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§ 99. Die Arten der Staatstatigkeit. 

Der Begriff der Staatstatigkeit ist kein juristischer 
Grundbegriff. Es kann erst im Sinne irgendwelcher Normen, 
die gewisse Tatigkeiten dem Staate zurechnen. von einer Staats- 
tatigkeit gesprochen werden. Und zwar wird entweder die 
Tatigkeit der Eechtsmacht oder die Tatigkeit ihrer Organe 
dem Staate zugerechnet. 

Die Tatigkeit der Eechtsmacht aber besteht im Setzen 
und notigenfalls im Durchsetzen oder Verwirklichen von Normen. 
Das Verwirklichen gesetzter Normen lost sich aber grofitenteils 
wieder in ein Normsetzen auf, da — wie verschiedenerseits 
erkannt worden ist — der Zwang sehlieBlich nur dadurch 
moglich wird, dafi auch ein unerzwungenes Befolgen von 
Normen der Eechtsmacht vorhanden ist. Doch kann — nament- 
lich in primitiven Zustanden — das Erzwingen unmittelbar 
durcb die Eechtsmacht geschehen, womit sich fur die Eechts- 
macht zweierlei Arten von Tatigkeit: Normsetzen und Norm- 
verwirklichen, ergeben. 

Wenn diese Funktionen auch als Wollen und Handeln 
unterschieden werden, so ist eine solche mehr bildliche Sprache 
nichts weniger als genau. Das Normsetzen ist nicht einfach 
ein Wollen; es ist mehr als das, es ist 'Wi31ensaufierung und 
damit bereits zugleich ein Handeln. Und umgekehrt ist es 
nicht sehr zutreffend, das Erzwingen von Normen als ein 
Handeln zum WillensentschluB in Gegensatz zu stellen, da 
es ja bereits ein Wollen mitumfaflt. 1 ) 

DaB auch die Tatigkeit der Organe in nichts anderem 
bestehen kann, geht aus dem Voranstehenden hervor. 

In welchen Beziehungen die vieldeutigen Bezeichnungen 
von Eegierung, Gesetzgebung, Verwaltung, Eechtspflege usw. 
zu diesen Tatigkeiten stehen, braucht hier ebensowenig unter- 



Grundsilge, S. 72; Jellinex, Allgem. Staatslehre, 2. Anfl., S. 526 ff.; Haenbl, 
Deutsches Staatsrecht, I, S. 85; Seidi.br, Das juristische Kriterium des 
Staates, S. 66/67. 

') Vgl. Laband, Reich&staatsreckt, I, S. 645 ; Hanm., Siudien, II, 
S. 187: Hanel, Staatsrecht, I, S. 243; Bb. Schmidt, Der Stoat. S. 30; 
Kbissn, Hauptproblerue, S. 511—513 n. 549/50. 
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sucht zu werden wie die „verwirrende Fiille von Einteilungs- 
versuchen". 1 ) welche die diesbeziigliche Literatur hervorge- 
bracht hat. 2 ) 

Festgehalten will werden, daB es unbedingt irrefiihren 
muB, wenn gewisse Tatigkeiten der Rechtsmacht und der ihr 
untergeordneten Organe ohne Unterschied unter einen ge- 
meinsamen Namen gebracht werden. 8 ) Wenn z. B. unter Ver- 
waltung sowohl gewisse Tatigkeiten der Rechtsmacht selbst 
wie auch ihrer untergebenen Organe zusammengefafit werden. 
Eine solcbe Einteilung kann nimmermehr in die Wesenheiten 
des Staatslebens einen klaren Einblick gestatten. Und noch 
verwirrender ist eine Einteilung, die Tatigkeiten der Rechts- 
macht und Tatigkeiten der ihr untergebenen Organe als 
koordinierte Staatstatigkeiten nebeneinanderstellt. 

Gewohnlich wird die Scheidung von Rechtsmachtsfunktion 
und sekundarer Organfunktion unterlassen. Ferner wird — 
worauf Jelldjek nachdriicklich aufnierksam macht — die 
Frage der Yerschiedenheit der Funktionen mit der Verschieden- 
heit der Organe vermengt, wie wenn besondere Organe not- 
wendigerweise besondere Arten von Funktionen auszuiiben 
hatten.*) Schliefllich wird dann von hier aus die Frage nach 
den verschiedenen Arten der Staatstatigkeit zu einer Frage nach 
den verschiedenen Arten der Staatsgewalten. Wenn zwischen 
der obersten Macht und den ihr untergeordneten Organen 
einerseits. zwischen Organen und ihren Funktionen andrer- 
seits nicht gehorig unterschieden wird, so ist damit der Grund 
dazu gelegt. von der Frage der Arten der Staatstatigkeit zur 
Frage der Teilung der Staatsgewalten und damit gewohnlich 
auch noch zu einer Abbiegung dieser Frage ins Rechtspolitische 



1 ) Jhllt>-zk. Aiken. Staatslehre, 2. Ann., S. 580. 

2 ) Austix. Lectures. V, S. 251: „Of all larger divisions of political 
powers, the division of those powers into supreme and subordinate is 
perhaps the only precise one*. 

s ) Vgl. Austin. Lectures. I s , S. 249. 

4 ) Bereits Austis, Lectures, p. S. 249: .That the legislative sovereign 
powers, and the executive sovereign powers, belong, in any society, to 
distinct parties, is a supposition too palpably false to endure a moments 
examination". 
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abzugleiten. Die Lehre von der Teilung der Gewalten enthalt 
eine unzulassige Verquickung von Voraussetzungs- und rechts- 
inhaltlichen Gesichtspunkten. Vom Voraussetzungsstandpunkte 
aus gibt es gar keine verschiedenen Staatsgewalten, sondern 
nur die einheitliche Rechtsmacht, deren Existenz den Staat 
erst ermoglicht. Die verschiedenen Bestandteile, aus denen 
sich eine Rechtsmacht zusammensetzt, diirf en aber nicht wieder 
als besondere Staatsgewalten auseinandergerissen werden. Vom 
rechtsinhaltlichen Standpunkt aus hingegen gibt es nur ein- 
ander iiber- oder untergeordnete Organe, nicht aber Ge- 
walten. 1 ) 



J ) Richtig Hofackbb (ISber die Grenzabscheidung zwischen Straf- 
rechtssprechung und Verwaltung, 1914, S. 6), indent er ausftthrt, daB sich: 
„ein materieller Gegensatz zwischen den Gesehaften der Verwaltung und 
Rechtssprechung aus der Verschiedenheit der inneren Natur der Geschafte 
nicht ableiten" lasse, dafi ein solcher Gegensatz vielmehr „nur in einer 
gesetzlichen Regelung, die etwa die Besorgung der Geschafte der Rechts- 
sprechung begrifflich von der Besorgung der Geschafte der Verwaltung 
unterschieden hat, gefunden werden konnte". Zustimmend zitiert von 
Mbbkl in der Osterr. Zeitschr. f. off. Recht, II, 1915, S. 390. Vgl. bei 
Kelsen, a. a. 0., S. 441, Anm. 1 den Hinweis auf den tiefinnerlichen 
Gegensatz der Unterscheidung zwischen Legislative und der Exekutive : 
„Eine Einheit des Staates, der beides umfafit, ist zweifellos unmbglich. 
Allein, durch das blofie Wegleugnen des Gegensatzes oder durch die 
Fiktion, beides seien nur Punktionen desselben Staates, wo doch mit der 
absoluten Gegensatzlichkeit beider Funktionen stets gerechnet werden 
muB, ist gar nichts gewonnen. Die iiber- oder richtiger aufierstaat- 
liche Stellung der Legislative, die sich in der vollkommenen Preiheit 
vom Gesetze, in der prinzipiellen Unmoglichkeit einer rechtlichen Bindung, 
einer Verpflichtung aufiert, die Tatsache, dafi die gesamte Legislative 
nur als eine Voraussetzung fur das Gesetz, den Rechtssatz oder Staats- 
willen und somit fiir die Staatsperson gelten kann, wahrend die Exekutive 
gerade nur auf Grund des Gesetzes, in der Realisierung des Staatswillens 
sich aufiert, rechtfertigt die hier durchgefuhrte Konstruktion, derzufolge 
wohl die Exekutive, nicht aber die Legislative als Punktion der Staats- 
person anzusehen ist . . . Wohl ist die Exekutive eine Punktion des 
Staates, aber der Staat ist eine Funktion der Legislative". Vgl. auch 
noch Mohl, Geschichte und Literatur der Staatswissenschaft, I, S. 280 bis 
282 ; Biekling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, II, S. 230 — 236 ; 
Laband, Staatsrecht, II 4 , S. 6, 159 — 175; Sbtdbl, Bayrisches Staatsrecht, 
II, S. 305 ; Jbllinbk, Allgemeine Staatslehre, S. 483 — 490. 
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Elftes Kapitel. 

Die Quellen des Rechts. 

§ 100. Die inneren Rechtsquellen. Erimare und sekundare. 

Unter einer Eechtsquelle wird hauptsachlich zweierlei 
verstanden. Erstens der Faktor, von dem die Rechtsnormen 
ausgehen, und dann die AuBerungsform, in der sie erscheinen. 
Im ersten Sinne pflegt man von inneren, im zweiten von 
auBeren Eechtsquellen zu sprechen. 1 ) Tiber den BegrifE der 
auBeren Rechtsquellen ist wieder zu bemerken, daB darunter 
einerseits streng dasjenige verstanden wird, „wodurch der 
das Recht schaffende Wille zuin Ausdruck kommt", also die 
AuBerungsformen (Worte oder Handlungen) selbst, 2 ) andrerseits 
aber auch die geauBerten Normen. SchlieBlich werden auch 
die Arten von Rechtsnormen, die durch die Kombination der 
irgendwo gegebenen innern Rechtsquellen und ihrer AuBerungs- 
formen entstehen, als Rechtsquellen bezeichnet. 

Es wird also unter dem Begriff von Rechtsquellen ganz 
Verschiedenes zusammengefafit. 

Wenden wir uns nun dem Begriff der innern Rechts- 
quellen zu, so ist leicht zu erkennen, daB die Quelle, aus 
der das Recht fliefit, letzten Endes die Rechtsmacht des 
betreffenden Staatswesens selbst ist. Sie ist die Urquelle 



') Weniger allgemein ist der Begrifl einer materiellen Quelle des 
Rechts. der auf den Ursprung des Inhalts eines Rechtssatzes hinweist. 
In diesem Sinne kann z. B. die Rechtswissenschaft als Rechtsquelle be- 
zeichnet werden. Demgegenuber waren sowohl unsere inneren als auch 
unsere aoSeren Rechtsquellen als formelle zu bezeichnen. Vgl. G. Kiss, 
Gesetzetcuslegung und ungeschriebenes Recht, Jhehings Jahrbucher, XXII, 
S. 62, 72. der den Ausdruck materielle Quelle statt Austixs historical 
sources vorschlagt. Acsrcx, Lectures, II 5 , S. 537/38. Wenn Binding, 
Handbuch des StrafrtthU, I, 1885. S. 197, Anm. 1. die Rreise, in denen 
sich Recht bildet. als Rechtsquelle bezeichnet, so ist das nur die Folge 
einer besonderen Ansicht tod den rechtsbildenden Faktoren, es sind 
damit also innere Rechtsquellen gemeint. Cher andere Anwendungen 
des Terminus .Rechtsquelle 1 " : Bek&bghsi, Jurisprudent und Sechtsphilo- 
sophie, S. 40. 

2 ) EisEle, Unverbindlicher Gesetzesinhalt. S. ]819 und Anm. 14. 
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alles Rechts im Sinne von inneren Rechtsquellen. Alle 
iibrigen inneren Kechtsquellen konnen nur von ihr herkommen. 
Wollen wir diese letzteren, also die von der Rechtsmacht mit 
der Setzung von Rechtsnormen betrauten Faktoren, ebenfalls als 
Rechtsquellen bezeiehnen, so stent dem nichts im Wege, nur kann 
sodann nicht scharf genug zwischen primaren oder unmittdbaren 
und sekundaren oder mitteJharen inneren Rechtsquellen unter- 
schieden werden. 1 ) 

Der BegrifE der primaren Recbtsquelle ist also derselbe 
Grundbegriff, der uns bereits einmal als Rechtsmacht und 
ein andermal als Verfassung im weitern Sinn entgegengetreten 
ist. Wir werden eben an verschiedenen grundlegenden Punkten 
der Rechts- und Staatslehre immer wieder auf diesen Haupt- 
begriff zuruckgefiihrt. 

Der Begriff einer sekundaren Rechtsquelle aber umfafit 
unsern Begriff eines Staatsorganes, Eine sekundare Rechts- 
quelle muB es nicht unbedingt geben, es laBt sich ein Staats- 
wesen denken, in dem es keine Organe oder sekundaren 
Rechtsquellen gibt. Ein solches Staatswesen kann aber nur 
ein ganz primitives sein; die hbhere Entwicklung fiihrt un- 
ausbleiblich zur Einsetzung sekundarer Rechtsquellen. 

Uber diese laJBt sich folglich auch gar nichts Allgemein- 
giiltiges bestimmen. Welcher Art sie sind, wie viele es ihrer 
gibt, sind Fragen, die nur aus einem Rechtsinhalt heraus 
beantwortet werden konnen. Diesem Unterschiede gemafi haben 
wir auch zwischen primaren und sekundaren Rechtsnormen zu 
unterscheiden 2 ) und miissen auch fiir diese die Grundlehre 



*) Austin, Lectures, IP, S. 510, 514, 525, 531/32. Austin fcemerkt, 
daS der bildliche Ausdruck einer Quelle bereits unangebraeht ist, wenn 
auch der seknndare Urheber einer Reehtsnorm als ihre Qnelle be- 
zeichnet wird. Denn im eigentlichen Sinne des Wortes entspringen 
nur die Rechtsnormen einer Quelle, die nnmittelbar von der hochsten 
Macht stammen. Die Normgeber, denen diese Befngnis nur ilbertragen 
worden ist, kiinnten eher Behaltern verglichen werden, die von der Quelle 
alles Rechts gespeist werden und aus denen das der Quelle entstammende 
Recht wieder weitergeleitet wird. 

2 ) Dnserer Unterscheidung primarer und sekundarer Rechtsnormen, 
die ja durchans nichts Unbekanntes enthalt, die aber sonderbarerweise 
von der Theorie der Rechtsquellen nicht konsequent durchgefiihrt wird, 
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wiederholen, daB sich liber die sekundaren nur aus dem In- 
halte irgendwelcher primaren Nornten irgend etwas entnehmen 
laBt. Eine Aussage fiber irgend eine sekundare Rechtsnorm 
kann also keine allgemeingiiltige Wahrheit, sondern nur die 
Wiedergabe einer Rechtsbestimmung sein. Sowohl fur das 
Gebiet, auf das sie sich erstrecken kann, wie fur den Zeit- 
punkt, mit dem ihre Geltung beginnt, oder endet, ebenso 
hinsichtlich der Verhaltnisse, auf die sie sich erstrecken kann, 
kommt alles auf den Inhalt der primaren Norm an, durch die 
sie zustande gekommen ist. Dasselbe gilt auch fur die Frage, 
ob es in dem betreffenden Rechtssystem fiberhaupt sekundare 
Rechtsnormen gibt, ferner: ob es daselbst blofi eine oder mehrere 
sekundare Rechtsquellen gibt; ob diese dann wieder untereinander 
im Verhaltnis der Koordination stehen. Es mufi eben, wie 
gesagt, keine sekundaren Rechtsquellen geben, es kann aber 
auch eine komplizierte Hierarchie derselben geschaffen worden 
sein. Es ist kein Grund vorhanden, in einem solchen System 
fiber- und untergeordneter innerer Rechtsquellen an irgend 
einem Punkte willkfirlich halt zu machen; auch der Befehl 
des Kanzleivorstands an den Kanzleidiener ist ein Rechtssatz. 
Der Begriff der sekundaren inneren Rechtsquellen endet erst 
an dem Punkte, wo auch der Begriff des Staatsorganes 
sein Ende findet: wo weiter keine Rechtspflicht mehr zum 
Nonnsetzen vorliegt, sondern eine blofie Befugnis. 1 ) 

Allgemeingiiltig lafit sich nur sagen, dafi es auch sekundare 
Rechtsquellen geben kauri, und dafi alles weitere fiber sie 
nur dem Inhalte der sie setzenden primaren zu entnehmen ist. 

Allerdings konnen in primaren Rechtsnormen auch fiber 
diese selbst ahnliche Bestimmungen enthalten sein wie fiber 
sekundare. Es entstehen dadurch nur ffir das betreffiende 
Rechtssystem gultige Rechtsinhaltsbegriffe der primaren 
Rechtsnormen. Doch haben solche Bestimmungen eine ganz 



kommt die nachdruekliche Gegeniiberstellung der superordiniertm und 
subordinierten Normen Bikelisgs (Juristische Prinzipienlehre, I, S. 107 — 117, 
II, S. 123) nahe, allerdings in einer durch seine Anerk6nnungstheorie 
einigermafien entstellten Gestalt. 

*) Irrtiimlich bei Ansira, n 5 . S. 524. Vgl. anch Bbown, The Austinian 
Theory of Law, S. 46, Anm. 
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andere Bedeutung als die auf sekundare Rechtsnormen be- 
zfiglichen; denn neben diesen Rechtsbegriffen der primaren 
Rechtsnormen kann kein System der Jurisprudenz des von jed- 
wedem Rechtsinhalt unabhangigen Wesensbegriffes der primaren 
(inneren) Rechtsquelle entraten. Es ist ein ahnliches Problem 
wie das des Rechtsbegriffes, der doch ebenfalls nicht rechts- 
inhaltlich bestimmt werden kann; wie das Problem des Be- 
griffs der Rechtsmacht, der nicht erst durch die Rechtsmacht 
gesetzt sein kann; wie das Problem der Verfassung, die nach 
Abistoteles den Gesetzen vorangeht und nicht den Gesetzen 
zu entnehmen ist. 

Primare Rechtsnorm ist namlich jede unmittelbar von 
einer Rechtsmacht an ihre Untergebenen gerichtete Norm — 
ohne jede weitere Beschrankung. Wenn irgendwelche primaren 
Rechtsnormen nun doch beschrankende Bestimmungen iiber 
primare Rechtsnormen aufstellen, so sind wir dadurch nur 
auf das Legitimitatsproblem zuruckgefiihrt. Solche Be- 
schrankungen haben nicht unbedingt die Kraft, den ihnen wider- 
sprechenden Norm en einer Rechtsmacht den Rechtscharakter 
zu nehmen, sondern moglicherweise blofi die Bedeutung, inner- 
halb des Begriffes einer primaren Rechtsnorm den Unterschied 
der legitimen (nach Mafigabe von friiheren Rechtsnormen ent- 
standenen) und illegitimen (durch Verletzung von Rechtsnormen 
zustandegekommenen) primaren Rechtsnormenhervorzubringen. 1 ) 



') Die Behauptung Stammlbbs (Theorie, S. 138), dafi die Lehre 
von den Rechtsqnellen nnr als ein Kapitel ans dem Inhalte einer 
oesondern Rechtsordnung anftrete, ist demnach nicht richtig. »Ob 
eine Gewohnheit" — meint Stammlkr — »in bestimmtem Umfange und in 
gewisser Weise als Grand fur neues rechtliches Wollen zu gelten habe, 
das sind Pragen, die zunachst den Besonderheiten eines gegebenen ge- 
schichtlichen Rechts angehoren und nnr als solche aufgenommen und 
beantwortet werden konnen". Es ist vielmehr zwischen primaren und 
seknndaren Rechtsqnellen und ans diesen flieflenden Normen zn unter- 
scheiden, und wahrend fur diese alles anf die „Besonderheiten eines 
gegebenen geschichtlichen Rechts" ankommt, lassen sich fur jene all- 
gemeingiiltige Satze aufstellen. Der Voranssetzungseharakter der Lehre 
Ton den Rechtsqnellen ist richtig erkannt bei Adickes, Zur Lehre von 
den Rechtsquellen, S. 2/3 : „Das Thema bedingt von vornherein ein Zurttck- 
gehen auf den letzten Grnnd der Entstehung und Geltung alles Rechts, 
d. h. also eine Aufsuchnng und Peststellung derjenigen Momente und 
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§ 10L Die auBeren Rechtsquellen. Ausdriicklich and nicht aas- 
drSeklich ge'auSerte. Die Tier Grundarten der Rechtsquellen. 

Es ist ein grundlegender Unterschied der Willens- 
auBerungsmoglichkeiten iiberhaupt, dafi sie entweder ausdriick- 
liche oder nicht-ausdriickliche sein konnen. Ausdriicklich ist die 
Auflerung, wenn die Zeichen, deren sie sich bedieut, gar 
keinen andern Zweck haben als eben die Aufierung; nicht- 
ausdriicklich ist sie dagegen, wenn sie blofi in einer zu anderem 
Zwecke vorgenommenen Handlung mitenthalten ist und aus 
dieser nur als Folgerung gewonnen werden kann. Es ist der 
Fall der konkludenten Handlung oder der sogen. „still- 
schweigenden" Willenserklarung. 

Diesen Unterschied konnen wir auch in bezug auf die 
Aufierungsformen von Kechtsnormen machen. Es ist der Unter- 
schied, der nach der hergebrachten Terminologie auch durch 
die Arten des geschriebenen und des Gewohnheitsrechts 
bezeichnet wird. 

Das Verhaltnis des ausdriicklich gesetzten Rechts zum 
nicht-ausdriicklich gesetzten lafit sich jedoch nicht f iir alle Unter- 

Voranssetzungen, welche die Annahme der Bxistenz eines Rechtssatzes 
iiberhaupt notwendig bezw. gerechtfertigt erscheinen lassen, nnd zwar 
nicht etwa nur im Interesse der Einreihung der Reehtstheorie in ein 
philosophisches System, sondern wesentlich und unmittelbar im Interesse 
der Anwendnng und Pflege des geltenden Reehts*. Damit vertragt sich 
aber nicht gut der vorhergeschickte Satz: „Die tiber die Rechts- 
quellen als geltend aufzustellenden Satze sind anerkanntermafien selbst 
ein Teil des Rechts, speziell des offentlichen Reehts" (a. a. 0., S. 2). Es fehlt 
hier -s-ieder die Erkenntnis des Unterschiedes zwischen dem Voraussetzungs- 
begrifi und dem Rechtsinhaltsbegriff der (primaren) Rechtsquellen. Der 
Mangel dieser Cnterscheidung ist es auch, der Adickes zu der Annahme 
fiihrt. in der «nbjektiven Vernunft eine unmittelbare Rechtsquelle zu 
sehen, wo'oei sich anch noch der Mangel einer Dnterscheidung von 
primaren und sekundaren Rechtsquellen fiihlbar macht (a. a. 0., S. 6). 
Zu bemangeln ist ferner bei Adickes auch das Unterfangen, bei der 
Losung dieser Fragen ohne eine Definition des Rechts auskommen zu wonen 
(a. a. 0., S. 12, Anm. 15). wiewohl doch der Ausgangspunkt Adickes' auf 
eine solche geradezu hinzusteuern seheint. 

Vgl. auch Bruno Schmidt. GeirohnheHnreekt. S. 2: „Wenn man fest- 
stellen will, worin das Wesen des jus non scriptum besteht, wird man 
sich yor allem iiber das genus. Ton welchem es die eine species darstellen 
soil, d. h. dariiber klar sein miissen. was Recht uberhanpt ist". 
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arten dieser Kategorien in gleicher Weise feststellen, sondem 
es ist sowohl fur das ausdriicklich wie flir das nicht-aus- 
driicklich gesetzte Recht auf den Unterschied des primaren 
und des sekundaren Riicksicht zu nehmen. 

Durch die Kreuzung dieser beiden EinteilungsprinzJpien 
gewinnen wir die unvermeidlichen vier Grundkategorien jedes 
entwickeltem Bechtsquellensy stems: 1. primares ausdriickliches, 
2. primares nicht-ausdriickliches, 3. sekundares ausdriickliches. 
und 4. sekundares nicht-ausdriickliches Recht. 

Es lafit sich das Verhaltnis von ausdriicklichem und nicht - 
ausdriicklichem Recht nicht allgemein, sondem immer nur mit 
Riicksicht darauf feststellen, ob die in Rede stehenden Normen 
beide primare oder beide sekundare Rechtsnormen, oder ob 
eine von ihnen eine primare, die andere hingegen eine sekundare 
Rechtsnorm ist. 

Solange irgendeine Rechtsmacht von der einen Ausdrucks- 
form keinen Gebrauch macht, besteht diese natiirlich fiir das 
betreffende Rechtssystem in bezug auf die primaren Normen 
nicht, und so lange ist die Frage nach dem Verhaltnis dieser 
beiden Arten von primaren Rechtsnormen fiir das betreffende 
System iiberhaupt nicht aktuell geworden. Sobald hingegen eine 
Rechtsmacht von beiden Arten des Ausdruckes Gebrauch macht, 
ist die Frage da und kann nur im ausgefiihrten Sinne, dahin 
entschieden werden, daB die Ausdrucksf orm fiir die Geltung der 
primaren Rechtsnormen unmafigeblich ist, mithin alle moglichen 
von irgend einer Rechtsmacht gebrauchten Ausdrucksformen 
notgedrungen gleichwertig nebeneinander stehen. 

tiber das sekundare nicht - ausdriickliche Recht laBt 
sich hingegen ebensowenig etwas Allgemeingiiltiges sagen 
wie fiber das sekundare ausdriickliche. Da wir zu einer se- 
kundaren Rechtsquelle iiberhaupt nur durch eine primare Rechts- 
norm gelangen konnen, so ist diese auch hinsichtlich samtlicher 
Bedingungen und Begrenzungen fiir jene' maBgebend. Ob 
also irgend eine sekundare Rechtsquelle auch zur nicht-aus- 
driicklichen Setzung von Normen ermachtigt ist oder nicht, 
und falls sie es ist, ob diese den ausdriicklich gesetzten 
Normen derselben Rechtsquelle gleichgestellt sind, kann immer 



336 Elites Kapitel. Die Qnellen des Rechts. 

nur als Frage eines besonderen Rechtsinhaltes entschieden 
werden. 1 ) 

Dagegen gilt fiir die primaren nicht-ausdriicklich ge- 
setzten Normen der Satz, daB sie mit den primaren aus- 
drficklichen vollkommen gleichwertig sind. Es kann fiir die 
prim&re Rechtsquelle oder die Rechtsmacht iiberhaupt keine 
AuBerungsform ausgeschlossen sein, und es kann eine Auflerungs- 
form der Rechtsmacht keine groflere Kraft besitzen als eine 
andere. Eine derartige Beschrankung oder ein soldier Vorrang 
konnte doch wieder nur von einer primaren Rechtsnorm her- 
riihren, und so miiBte wieder fiir diese die Frage erhoben 
werden. in welcher Form sie geaufiert sein miisse, um vor der 

*) In aller Deutlichkeit bei Bierling, Juristische Prinzipienlehre, IV, 
S. 299 : _ Auch die Geltung des Gewohnheitsrechts, soweit es nieht erster 
Ordnung ist. (bangt) von der Ubereinstimmung mit gewissen super- 
crdinierten — gesetzlichen oder erstklassigen gewohnheitsrechtlichen — 
Normen ah". Bereits Thomas v. Aquino lehrt (Summa theol., II, 1, 
Qn. XCVll, art. 3) : Si vero mtdtitudo non habet liberam potestatem eon- 
dendi sibi legem, vel legem a superiori potestate positam removendi 
tamen ipsa consuetudo in tali multitudine praevalens obtinet vim legis, 
in quantum per eos toleratur, ad qnos pertinet mnltitndini legem 
imponere, ex hoc enim ipso videntur approbare. — Sie'ue Kelsen, a. a. 0., 
S. 50 : „Der Pall der Derogierung eines formell eiistenten Rechtssatzes 
durch Gewohnheit ist stets nur dann gegeben, wenn er durch die Be- 
horden konstant nicht angewendet wird; und dabei ist es gleichgiiltig, 
ob dieser Rechtssatz in der Mehrzahl der Falle, in denen sein Tat- 
bestand vorlag, befolgt wurde oder nicht. Die Griinde, ans denen ein 
Rechtssatz trotz seiner formellen Existenz von den Behorden nicht an- 
gewendet wird, sind sehr mannigfache. Nur einer unter vielen ist die 
kontiniiierliche Verletzung seitens der Untertanen". Vgl. auch die Lehre 
• Trevors IX. : Nemo sanae mentis intelligit, naturali iuri (worunter das 
geofienbaxte Recht zu verstehen ist) quaecunque consuetudine (worunter 
die Gewohnheiten der Menschen zu verstehen sind) posse aliquatenus 
derogan. I>urch Gewohnheit (der Menschen) kann natiirlich niemals das 
gottliche Bechx. sondern hochstens unter gewissen Dmstanden das von 
Menschen gesetzte. sogen. positive Recht entkraft,et werden. Vgl. auch 
das Dekret Gratli>s sowie auch die Glosse desselben bei Bme, Das 
Gewohnheitsrecht, I. S. 69. 190.81. Ferner H. Noldis S. J., Summa theo- 
logiaemoralis, P, S. 201 : Consnetudo abrogarenon potest legem naturalem, 
quia haec est immutabiiis. nee legem positivam divinam, quia vis con- 
suetndinis ab auctoritate humana derivatur, nempe a consensu legis- 
latoris humani ; atqui auctoritas humana nihil potest contra legem divinam ; 
sed abrogare solum potest legem ecciesiasticam". 
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andern Form einher zu gehen. Wenn in der Form der einen 
Auflerungsart ausgesagt wird, dafi die andere ungiiltig oder 
von blofi geringerer Kraft sei, so ist es ja gerade die Frage, 
ob die Norm, die das bestimmt, die hohere ist. Da der 
Kechtscharakter einer Norm daher kommt, dafi sie von der 
Rechtsmacht gesetzt ist, so kann der einen AuBerungsform 
dieser Macht nicht mehr Kraft zustehen als der andern. 
Wir miissen also dem primaren nicbt-ausdriicklichen Recht 
die gleiche Geltung zuschreiben wie dem primaren aus- 
driicklichen. Es kann geschriebenes Recht durch Gewohnheits- 
recht auBer Kraft gesetzt werden. 

§ 102. Die Bechtsgiiltigkeit des gesetzlich Yertiotenen primaren 
Gewohnheitsrechts. 

Wie nun, wenn eine ausdriicklich geaufierte primare Norm 
sich doch iiber die nicht-ausdriicklich geaufierten setzte? 
Wenn ein Gesetz das primare Gewohnheitsrecht ganz ver- 
bote oder ihm Schranken setzen und mindestens das einem 
Gesetze zuwiderlaufende Gewohnheitsrecht verbieten wollte? 
Es ware das einfach nur ein Versuch einer rechtsinhaltlichen 
Bestimmung dessen, was Recht sei, und als solcher unver- 
bindlich. Die Bedeutung einer solchen Bestimmung ware 
wieder nur die, die dem Unterschiede einer legitimen Rechts- 
setzung von einer illegitimen zukommt. Das gesetzlich ver- 
botene primare Gewohnheitsrecht ware durch ein solches Ver- 
bot nicht unmoglich gemacht ; die nicht- ausdriickliche Norm- 
setzung der Rechtsmacht bliebe trotz eines solchen Verbots 
nichtsdestoweniger Recht: es ware ein gelinder Fall der 
illegitimen Rechtssetzung. 1 ) Das trotzdem zustande gekommene 
primare Gewohnheitsrecht wiirde selbst jenes Gesetz auf- 
heben, das die gesetzaufhebende Kraft des Gewohnheitsrechts 
bestimmt. 2 ) 3 ) Hebt eine lex in perpetuum valitura die Moglich- 

J ) Vgl. Kohlbe, Lehrbuch des burgerlichm Bechts, I, 1906, S. 79. 

*) Das Sprichwort: Hnndert Jahre Unrecht -getan wird nimmer 
Recht getan (Gbap nnd Diethebb, Rechtssprichworter, I. Hauptst., Nr. 187) 
ist demnach nnr im ethischen, nicht im juristischen Sinne des Wortes 
,Recht' zutreffend. 

a ) Vgl. Ahdebssen, Das Gewohnheitsrecht, in Qriinhuts Zeitschr., 
XXXVII, S. 368 und die daselbst in Anm. 6 angefuhrte Literatnr. 
Soml6, Juristisohe Grandlehre. 22 
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keit ihrer Abschaffung auf? Sicherlich nicht. Ihre Ab- 
schaffung ist bloB — streng genommen — ebenfalls ein Fall 
illegitimer Rechtssetzung. Woher kommt es nun, daB ein 
gesetzlich verbotenes Gesetz nichtsdestoweniger Gesetzeskraft 
erlangt? Daher, daB die Gesetzeskraft weiter nichts bedeutet 
als daB von einer Norm der Rechtsmacht die Rede ist. 
Es kann folglich das Prinzip: lex posterior derogat priori 
durch keinerlei Schranken aufgebalten werden. Der Ge- 
setzgeber kann sich nicht iiber sich selber erheben und 
Schranken der Gesetzgebung errichten. Wenn er es trotzdem 
versucht, so haben solche Gesetze eben eine ganz andere Be- 
deutung als andre. Der Ausdruck seines geanderten Willens 
fegt sie nichtsdestoweniger hinweg. Da er sie sich selber 
setzt, sind es Versprechensnormen, iiber deren Bedeutung das 
Notwendige bereits gesagt worden ist, denen aber keineswegs 
die Bedeutung zukommt, daB sie unabanderlich waren. Die 
Rechtsmacht erschwert sich wohl die Schaffung gewisser Normen 
dadurch, daB sie verspricht, dieselben nicht zu setzen, aber 
sie macht sich dadurch diese Setzung nicht unmoglich. 

Wie die schlechthin verbotene Abanderung eines Gesetzes 
nichtdestoweniger rechtsgiiltig ist, wenn sie trotzdem erfolgt, 
so ist auch die in gewisser Form verbotene Abanderung 
ebensogut rechtsgiiltig — immer vorausgesetzt, daB sie von 
der Rechtsmacht selbst ausgeht. 1 ) 

Daher die oft gemachte Erfahrung, daB Gesetzes- 
vorschriften. die das Gewohnheitsrecht schlechthin aufheben 
Trollten. unwirksam geblieben sind. 2 ) 

1 YgL H. Noldih S. J., Summa theologiae moralis. P, S. 202 : 
„Legitima consuetudo abrogare potest etiam legem expresse prohibentem 
eontrariam consueradinem' 1 . — Die derogierende Kraft der Gewohnheit 
lengnen. heii; zwar nicht, wie Fleischmann im Handbuch der Politik, I, 
S. 284 sagt: .sich gegen Naturgesetze auflehnen" — aber es heifit, das 
Wesen des Remits verkennen. 

*) So neaerdings Gxub (Die Anwendung des Redds, 1908, S. 83) fur 
manche Kantone der Soh-weiz : ,Das ungeschriebene Eecht, im Mittei- 
alter noch iibermiichtig. wurde seit dem Anfang des 19. Jahrhunderts 
Tom geschriebenen in den Scharten gestellt. Aber so ganz bedeutungslos 
und ohnmachtig ist es doch nicht gewcrden. ja e* hat sogar in denjenigen 
Kantonen, wo man ihm durch cine geset-liche Bestimmung den Lebens- 
faden abschneiden wollte, sich als unVJsbar und starker selbst als das 
Gesetz ausgewiesen" (vgl. auch ebenda S. 95). 
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Bereits Eisele 1 ) lehrte mustergiiltig: „Schon dariiber hat 
der Gesetzgeber keine Gewalt, wie yiele Arten von Rechts- 
quellen es gebe. Sofern man namlich unter ,Rechtsquelle' 
dasjenige versteht, wodurcb der das Recht schafiende Wille 
der Gemeinschaft zum Ausdruck kommt, kann es nur zwei 
Hauptarten von Rechtsquellen geben, niclit mehr, aber audi 
nicht weniger: so gewifi jeder Wille entweder in Worten 
oder in Handlungen sich auBern muB, wenn er sich auBert. 
Etwas anderes ist natiirlich die Frage, ob bei einem bestimmten 
Volke in einer bestimmten Zeit beide Rechtsquellen in Tatig- ' 
keit sind, oder nur die eine, oder die eine in hoherem Grade 
als die andere. Mit dem Verhaltnis der beiden Rechtsquellen 
zueinander verhalt es sich nicht anders als mit der Frage, 
wie viele Rechtsquellen es gibt. Dieses Verhaltnis ergibt 
sich aus dem Wesen der beiden Rechtsquellen und unter- 
liegt nicht der Verfiigung der einen von ihnen". 

Nur dem kann nicht mehr beigepflichtet werden, wenn 
Eisele auch noch hinzufugt: „Daraus folgt, dafi wenn der 
Gesetzgeber iiber dieses Verhaltnis einen Ausspruch tut, 
diesem der Charakter eines Rechtssatzes nicht zukommt". 
Ein Rechtssatz bleibt er nicht minder. Es liegt gar kein 
Grund vor, seine Verletzung nicht als Rechtsbruch anzusehen. 
Zu betonen ist nur, dafi der Akt der Setzung von primarem 
Recht nicht notwendigerweise dadurch vereitelt wird, dafi 
dieser selbige Akt die Verletzung eines altern primaren Rechts- 
satzes bedeutet. 

Kelsen 2 ) geht in dieser Richtung noch weiter und findet 
nicht nur die verlotene. sondern iiberhaupt jede Aufhebung 
eines ausdriicklich gesetzten Rechtssatzes durch Gewohnheit 
oder den „Vorgang eines blofi faktischen Aufierkraftsetzens von 
Rechtssatzen — wie er es nicht eben sehr gliicklich nennt — 
rechtlich vollig unfafibar". „Der Fall der Derogierung eines 
formell existenten Rechtssatzes durch Gewohnheit ist stets 
nur dann gegeben, wenn er durch die Behorden nicht an- 
gewendet wird." „Die Nichtanwendung eines formell be- 



1 ) Eisele, Unverbindlicher Gesetzesinhalt, S. 19/20. 

2 ) Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 50. 

22* 
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stehenden Rechtssatzes oder die Anwendung eines formell 
nicht existenten durch die Staatsorgane ist ein tatsachliches 
Versagen der Rechtsordnung, das eben darum juristisch 
nicht konstruiert werden kann, weil alle juristische Kon- 
struktion auf dem tatsachlichen Funktionieren der Rechts- 
ordnung beruht". Kelsen stellt bereits diesen Fall mit 
Revolution oder Verfassungsbruch gleich und betrachtet ihn 
also als eine Frage r metajuristischer Natur". 

Diese Annahme beruht jedoch wieder auf dem Fehlen 
des Begriffs der Rechtsmacht und auf der damit zusammen- 
hangenden Unterlassung der Unterscheidung primaren und 
sekundaren Gewohnheitsrechts. Sie geht also letzten Endes 
auf einen falschen Begriff der Rechtsordnung zuruck. Diese 
wird einfach mit der durch das ausdriickliche primare Recht 
gesetzten Ordnung gleichgesetzt, was eben nicht angeht. Es 
ist wieder ersichtlich, worauf bereits oben 1 ) hingewiesen worden, 
ist. wie sehr die Jurisprudenz nicht umhin kann, auf jene Seins- 
tatsachen, die mit dem Rechtsbegriff zusammenhangen, Riick- 
sicht zu nehmen. Die Jurisprudenz kann nicht umhin, diese 
Torjuristischen Annahmen zu machen, damit sie selbst moglich 
werde. 

Es ist auch nicht richtig, wenn Kelsen bereits die 
Aufhebung des Gesetzesrechts durch Gewohnheitsrecht schlecht- 
hin mit alien Fallen von Verfassungsbruchen auf eine Stufe 
stellt: denn ein Fall illegitimer Rechtsentstehung liegt erst 
vor. wenn diese Aufhebung auch noch verboten ist. 

Aber selbst fur diesen Fall sowie fur andere Falle der ille- 
gitimen Rechtsentstehung ist die Formel Kelsbns, sie standen 
einfach r jenseits der Grenzen formaler Rechtsbetrachtung", 2 ) 
nicht genugend. Es kann eine Revolution freilich nicht. 
juristisch gereehtfertigt werden, aber es gibt Merkmale dafiir, 
ob irgend ein illegitimer Akt als ein rechtsetzender zu be- 
trachten ist oder nicht; und diese Betrachtung anzustellen, 
kann auch die Jurisprudenz nicht umhin. Die Entwicklung 



§§ l u. 9. 

A. a. 0., S. 50/51. 
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des englischen Parlameatarismus milBte ansonsten juristisch 
als ein Zustand permanenter Verfassungsbruche aufgefaflt 
werden! 1 ) 

§ 103. Exkurs fiber die Bindingschen „vier Fornien alles Rechts". 

Binding 2 ) versucht mit Hilfe seiner Unterscheidung von 
Rechtsgedanken und Rechtswillenserklarung zur Begriindung 
einer Theorie der Rechtsquellen zu gelangen und griindet 
sie gleichfalls auf eine Vierteilung: „Besteht nun jeder 
Rechtssatz aus zwei Bestandteilen, dem Rechtsgedanken und 
der Rechtswillenserklarung, und kann jeder Gedanke und jeder 
Wille auf zwei Weisen, durch Worte und durch konkludente 
Handlungen, erklart werden, so steht mathematisch fest, 
da8 das Recht jeder Quelle der Form seiner Erklarung nach 
vier und nur vier Formen, nicht aber, wie man heute noch 
stets unter Verkennung einer ganzen Anzahl von Erscheinungen 
lehrt, nur zwei Gestalten annehmen kann". 

„1. Rechtsgedanke und Rechtswitte werden beide durch aus- 
driiclclich ihnen gewidmete Worte erkliirt, sie beide werden ge- 
setzt u 

„2. Rechtsgedanke und RechtswiUe werden beide nicht 
gesetzt, sondern durch konkludente Handlungen erklart.^ 

„Zwisehen diesen beiden extremen Formen gibt es aber 
noch zwei Ubergangsgestalten" : 

„3. Die Rechtsquelle approbiert ausdriicklich einen Rechts- 
gedanken, der nicht gesetzt ist. Sie erhebt vielleicht aus- 



') Hatschek (Konventionalregeln oder uber die Grenzen naturwissen- 
schaftlicher Begriffsbildung im offentlichen Bechte, im Jahrb. d. 63. Rechts, 
III, 1909, S. Iff.) bezeichnet einen Teii des Gewohnheitsreehts, ins- 
beaondere das, welches Ge»etzesrecht anfhebt, als ein Nichtrecht, als 
Konventionalregel. Es steckt dahinter erstens ein Rechtsbegriff, der auf 
das Begriffsmerkmal der Legitimitat gestellt ist, und weiterhin fehlt 
dabei die Abgrenzung der Konventionalregeln Hatschbks gegentiber der 
Sitte, ganz abgesehen davon, daB der Ansdruck Konventionalregel bereits 
in einem anderen Sinne in Beschlag genommen ist, als in dem er von 
Hatschek angewendet wird. Vgl. fiber Hatschek aucb Kelsen, Haupt- 
probleme, S. 103—105. 

! ) Binding, Handbuch des Strafrechts, I, 1885, S. 199. 
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drticklich eine Exzerptensammlung aus Sehriftstellern zum 
geltenden Recht, wie Justinian in der Constitutio Tanta vom 
16. Dez. 533 getan hat, oder sie legt ausdriicklich den Pra- 
judizien oberster Gerichtshofe Gesetzeskraft bei." 

„4. 1st hier nur die Willenserklarung gesetzt, der Rechts- 
gedanke nicht, so ist auch das Umgekehrte denkbar." 

„Die Rechtsquelle formuliert den Rechtsgedanken, gibt aber 
nur durch konMudente Handlungen zu erkennen, dafi er bindende 
Regel fiir die Zukunft sein soil. So kann eine gesetzgebende 
Versammlung, die zugleich richterliche Gewalt in sick ver- 
einigt, in ihrem Urteil den diesem zugrunde gelegten GedaDken 
formulieren und durch das Urteil zu erkennen geben, daB sie 
diesem Gedanken rechtliche Autoritat beilegen will." 

Diese BrsDixGSchen „vier Formen alles Rechts" eignen sich 
jedoch nicht zur Aufnahme aller moglichen Gattungen von 
Rechtsquellen. Die dritte Form Bindings: ..Die Rechtsquelle 
approbiert ausdriicklich einen Rechtsgedanken, der nicht ge- 
setzt ist". hat namlich nur dann einen Sinn, wenn es sich 
urn ausdriickliche primare Approbation nicht ausdriicklichen 
sekundaren Rechts handelt. Dann sind aber zwei Rechtsquellen 
und zwei Rechtssatze zu unterscheiden : der primare Rechts- 
satz, daB die nicht ausdriicklich gesetzte Norm irgend einer 
sekundaren Quelle Rechtsnorm sei, und jene nicht ausdriicklich 
gesetzte Norm dieser sekundaren Quelle. Und wer die 
BnvDrsGSche Unterscheidung von Rechtswillen und Rechts- 
gedanken festhalten wollte, miifite diesen Unterschied fiir 
beide Normen besonders durchfiihren. Es geht nicht an, den 
auf jene primare Norm bezuglichen „Rechtswillen" mit dem 
„ Rechtsgedanken" der sekundaren zu einer Norm zusammen- 
zuziehen. Auch sind die Beispiele, die Binding fiir seinen 
Fall 3 gewahlt hat ganz unzutreffend. Erhebt eine Rechtsquelle 
„ausdrucklich eine Exzerptensammlung aus Sehriftstellern zum 
geltenden Recht". so liegt es auf der Hand, daB nicht die 
dritte, sondem die erste Form vorliegt, namlich, daB sowohl 
der Rechtswille wie der Rechtsgedanke ausdrficklich gesetzt 
sind. Der Umstand, daB die Rechtsquelle die von ihr zu 
Rechtssatzen erhobenen Satze nicht selbst ausgedacht, sondern 
aus Sehriftstellern exzerpiert hat. kann jene Satze doch un- 
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moglich zum ungesetzten Eecht machen. *) Die betreffenden Satze 
waren vielleicht ungesetztes Recht, solange ihnen nur die 
Autoritat jener Schriftsteller vor den Gerichten Geltung ver- 
schafft hat; sobald jedoch eine Exzerptensammlung ausdrucklich 
approbiert worden ist, liegt gerade ein klassiscb.es Beispiel 
von ausdrucklich gesetzten Eechtsgedanken vor. 

Wieder anderer Art ist das zweite Beispiel, das Binding 
fur seine dritte Form anfiihrt: Die Eechtsquelle „legt 
ausdriicklich den Prajudizien oberster Gerichtshofe Gesetzes- 
kraft bei". Hier haben wir es deutlich mit zwei verschiedenen 
Eechtsquellen : der primaren und der sekundaren (die obersten 
Gerichtshofe) zu tun. Warum Binding die in der Form von 
Prajudizien zum Ausdruck gebrachten Rechtsgedanken als un- 
gesetzte betrachtet, ist nicht recht zu verstehen, da er doch 
ein paar Zeilen weiter als Beispiel fiir seine vierte Form den 
im Urteil formulierten Eechtsgedanken als einen ausdrucklich 
gesetzten anfiihrt. 

Eine besondere Hervorhebung der Form 4 hatte noch eher 
einige Berechtigung. Es sei hier der „ Eechtsgedanke" f ormuliert, 
seine Erhebung zur Eechtsregel aber nicht. Das zur Beleuchtung 
dieser Form gewahlte Beispiel Bindings trifit aber wieder 
nicht zu. Ein durch eine gesetzgebende Versammlung gefalltes 
Urteil ist namlich eine fiir den dadurch entschiedenen Einzel- 
fall sowohl in Hinblick auf den „ Eechtsgedanken" wie hinsicht- 
lich des „Eechtswillens" ausdrucklich gesetzte Eechtsnorm und 
gehort daher in dieser Beziehung zur Form 1. Ob durch ein 
solches Urteil eine allgemeine Norm ausgedriickt sein will, ist 
eine weitere Frage. Ist dies aber im Urteil nicht ausdrucklich 
gesagt, so fehlt nicht nur die ausdriickliche Setzung jenes 
Binding schen Eechtswillens, sondern auch die ausdriickliche 
Setzung dessen, was er „Eechtsgedanken" nennt. Denn die 
Frage, ob der fiir den Einzelfall ausgedriickte Eechtsgedanke 
unverandert allgemein gelten, oder ob er fiir andre Falle nur 
mit gewissen Veranderungen zur Anwendung kommen soil, ist 



x ) Dieser Fall ist vom hier in Betracht kommenden Gesichtspunkt aus 
vollig identisch mit dem Fall, ,wo sieh der Gesetzgeber einen fremden 
Gesetzentwnrf aneignet", und den Binding (a. a. 0., S. 200, Anm. 9), ohne 
zn zSgern, zn seiner Form 1 rechnet. 
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bereits nicht ausdriicklich gesetzt. Es fehlt also fiir die Zu- 
kunft auch ein ausdriicklich gesetzter Rechtsgedanke, und in 
dieser Beziehung fallt das Beispiel unter die Binding sche 
Form 2. 

Man konnte vielleicht meinen, ein geeigneteres Beispiel 
fiir die Binding sche Form 4 sei, daB eine Rechtsquelle einem 
„Rechtsbuche" stillschweigend Rechtskraft verleiht. (Man 
denke etwa an die Rezeption des romisehen Rechts.) Man 
konnte meinen, das Rechtsbuch, welches die „Rechtsgedanken" 
enthalt, sei formuliert, der „Rechtswille", es solle gelten, hin- 
gegen nicht. Wenn jedoch ein ausdriicklicher Hinweis fehlt, 
so laBt sich die Frage, was hier „Rechtsgedanke" sei, ob das 
betreffende Rechtsbuch unverandert in seinem ganzen Umfang 
zur Anwendung gelangen solle oder nicht, doch nur aus den 
in den einzelnen Fallen stillschweigend, also nicht ausdriicklich 
geauBerten Erklarungen der Rechtsmacht beantworten. Was 
in solchem Falle „Rechtsgedanke" ist, geht also wieder nur 
a posteriori aus der nichtausdriicklichen AuBerung hervor, es 
hat also keinen Sinn, hier den Rechtsgedanken als ausdriicklich 
gesetzten zu bezeichnen. Dies ware nur dann der Fall, wenn 
auch der „Rechtswille", er solle als Recht gelten, ein ausdriick- 
lich geaufierter ware. Die ausdriickliche Form der Rechts- 
gedanken hat hier gewissermaBen nur ahnliche Bedeutung 
wie eine nachtragliche Aufzeichnung des Gewohnheitsrechts, 
welche dadurch freilich von diesem Zeitpunkte an dem ausdriick- 
lich gesetzten Rechte nahekommt. 

Die Binding sche Auseinanderhaltung von Rechtswillen und 
Rechtsgedanken und die hierauf gegriindete Vierteilung des 
Rechts „der Form seiner Erklarung nach" ist demnach zu 
verwerfen. Der Form seiner Erklarung nach kann das Recht, 
wie es seit jeher gelehrt wurde, nur zwei Gestalten annehmen. 
Es ergeben sich aber vier Grundformen fiir jede Reehtsquellen- 
theorie durch die Verbindung der Erklarungsformen mit den 
Arten der Mittelbarkeit oder Unmittelbarkeit dieser Erklarungs- 
formen, und der von Binding richtig geriigten „Yerkennung 
einer ganzen Anzahl von Erscheinnngen" von Rechtsgestaltungen 
in der herrschenden Rechtsquellentheorie laBt sich erst von 
dieser Unterscheidung aus beikommen. 
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§ 104. Der juristische Qrundbegriff des Gesetzes and der rechts- 
inhaltliche Gesetzesbegriff. Die Terordnung. 

Wir haben durch die Einteilung samtlicher Rechtsnormen 
in mittelbare und unmittelbare, ausdriicklich und nicht aus- 
driicklich geauBerte vier Grundarten von Kechtsnonnen ge- 
wonnen, ohne die eine widerspruchslose und klare Theorie 
der Rechtsquellen nicht ausgef iihrt werden kann. Die Kategorie 
der unmittelbar ausdriicklichen Quellen kann als Gesetz be- 
zeichnet werden, nur mochten wir das Gesagte nicht mit 
terminologischen Streitfragen beschweren. (Es wird namlich 
manchmal auch eine sekundare Rechtsquelle als Gesetz be- 
zeichnet. Wenn z. B. die Rechtsmacht irgendwo in Form des 
Piebiszits zum Ausdruck gelangt, so ist daselbst die sogen. 
Legislative nur mehr ein Organ der Rechtsmacht, und 
ihre Normen sind nicht primares Recht.) Jedenfalls be- 
darf die Rechtswissenschaft des Begriffes eines ausdriicklich 
geauBerten primaren Rechts, sie moge es bezeichnen wie sie 
will. Sie wird es sowohl vom ausdriicklich gesetzten sekundaren 
wie vom nichtausdriicklichen primaren zu unterscheiden haben. 

Die primare und ausdriickliche Normsetzung durch irgrend- 
welche Rechtsnormen zu beschranken, ist ebensowenig moglich 
als die Beschrankung der primaren nicht ausdriicklichen Normen. 
Etwaigen Rechtssatzen. die gewisse Formen oder sonstige Be- 
dingungen fur die Giiltigkeit der primaren ausdriicklichen 
Rechtsnormen — also der Gesetze — vorschreiben, kommt 
bloS dieselbe Bedeutung zu wie den Rechtssatzen, die Be- 
dingungen f iir die Giiltigkeit des primaren Gewohnheitsrechts 
vorschreiben oder es iiberhaupt verbieten. Fiir das sekundare 
ausdriickliche Recht lassen sich hingegen solche Bedingungen 
ebensogut aufstellen wie fiir das sekundare Gewohnheitsrecht 
und, sekundare Normen, die unter Verletzung solcher durch 
primare gesetzten Bedingungen zustandekommen, sind keine 
Rechtsnormen. Aber fiir das primare Recht hat die Auf- 
stellung solcher Bedingungen wieder nur die Bedeutung, da8 
sie eine Scheidelinie zwischen legitim und illegitim zustande- 
gekommenen Gesetzen zieht, nicht aber die, daB sie eine Scheide- 
wand zwischen Recht und Nicht-Recht aufstellte. Wir ge- 
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langen dadurch, zum Unterscliied von unserem Yoraussetzungs- 
und Grandbegriff des Gesetzes, zu einem blofi rechtsinhaltlichen 
Gesetzesbegriff. 

Die rechtsinhaltlichen Merkmale eines Gesetzes sind haufig 
nichts andres als Angaben daruber, in welchen Handen die 
Rechtsmacht tatsachlich ist. In diesem Falle fallt der rechts- 
inhaltliche Gesetzesbegriff mit dem Grundbegriff des Gesetzes 
natiirlich zusammen. Denn derartige Merkmale des Gesetzes 
besagen blofi, dafi von anderen Faktoren als von der Rechts- 
macht geschaffene Normen eben keine primaren sein, also keine 
Gesetzeskraft haben konnen. Es ist das dieselbe Frage wie 
die der juristischen Bestimmung der Verfassung, mit der wir 
uns bereits beschaftigt haben. 

Es pflegt aber auch noch andre rechtsinhaltliche Gesetzes- 
merkmale zu geben, die keine Umschreibung der tatsachlich vor- 
handenen Rechtsmacht enthalten. sondern gewisse Formalitaten 
fur die Xorm-Aufierungen der Rechtsmacht vorschreiben. 
Z. B.. dafi nur Normen, die nach in bestimmter Weise ge- 
pflogenen Verhandkmgen, in einer bestimmten aufiern Form 
erscheinen, Gesetzeskraft haben. Hieriiber gilt dann das 
vorher Gesagte. 1 ) 

Bereits Eisele 2 ) wirft die Frage auf : ..Hat ein Gesetzes- 
paragraph, welcher lautet: was in diesem Gesetze bestimmt 
ist. kann innerhalb der nachsten fiinf Jahre gesetzlich nicht 
geandert werden, nicht einen wenigstens diesen Gesetzgeber 
bindenden Inhalt?" Eisele verneint die Frage gegeniiber 
v. Mabtitz. s i der sie bejaht. Er vermengt aber in seiner Beweis- 

\) Der eminent praktische Sinn der alten Romer bewahrte sie davor, 
ein fehlerhaftes Gesetz fur schlechthin ungultig zu erklaren. Vgl. 
Jhbring. Gei&t des rutmschen Meclits, 3. Teil, 1. Abt., S. 222/23: „ — solange 
der Senat nicht die Anfhebnng desselben verfiigt hat, ist es fur jeder- 
mann verbindlieh. Das Gesetz 'ward nicht fiir nichtig erklart, sondern 
es ward aufgehoben. m. a. W. dieser Akt hatte keine riickwirkende Kraft, 
sondern er wirkte erst Tor. jetzt an, alle Verfugungen, HaSregeln. Urteile 
nsw., die auf Gmnd des Gesetzes getroffen und gesprochen waren, blieben 
demnaoh giiltig; der Schuidige ward zur Verantwortnng gezogen". 

s ) Eisele, Unverlindticher GesetzitirJtalt. Freiburger Programm, 
1885, S. 12. 

8 ) v. Martitz, Der JconstitutivneUe Btgriff des Gesetzes, Zeitscbr. f. d. 
ges. Staatsw., XXXVI, 1880, S. 264. 
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fuhrung die beiden Fragen: 1. Hat ein einem solchen Gesetz 
zuwiderlaufendes Gesetz Gesetzeskraft? Und 2. Bedeutet ein 
solches Gesetz einen Rechtsbruch? Es miissen namlich beide 
Fragen bejaht werden. Ein Gesetz, das den Gesetzgeber 
hinsichtlich der Form oder des Inhaltes seiner zukiinfigen Ge- 
setzgebung bindet, hat die Bedeutung, daB der Gesetzgeber 
wohl nicht dawiderhandeln darf, es hat aber nicht auch not- 
wendigerweise die Bedeutung, daB er diesem Gesetz nicht zu- 
widerhandeln Jcomn, und daB nicht auch durch ein solches 
Dawiderhandeln Kecht entstehe. Ob auch dies der Fall ist, 
oder nicht, entscheidet sich nicht mehr nach dem Kecht, sonderri 
danach, ob der betreffende Gesetzgeber in der betreffenden 
• Gesellschaf t auch noch im Falle solchen DawiderhandelnsKechts- 
macht bleibt oder nicht. Das Problem des den Gesetzgeber 
in bezug auf seine Gesetzgebung einschrankenden Gesetzes 
lafit sich also nur durch die Unterscheidung des legitimen 
und des illegitimen Gesetzes und durch die Erf assung der Ver- 
sprechensnorm und ihrer Bedeutung befriedigend losen. 

Jedenfalls besteht ein gewaltiger Unterschied zwischen 
einem Gesetz, das der Bechtsmacht etwas vorschreibt, und 
einem Gesetz, das iiber die Bechtssetzung einer sekundaren 
Macht Bestimmungen enthalt. Wahrend diesem auBer der Be- 
deutung, dafi der betreffende Machthaber nicht anders als nach 
der Vorschrift handeln darf, auch noch die weitere Bedeutung 
zukommt, daB durch seine dem Gesetze zuwiderlaufende 
Normsetzung keine Kechtsnorm zustande kommt, kommt 
dem Gesetze, das dem Gesetzgeber Bedingungen setzt, 
die letztere Bedeutung nicht unbedingt zu. Das Becht 
kann bestimmen, was Becht sein soil, aber es kann nicht un- 
bedingt hintanhalten, daB etwas, was seiner MaBgabe nach 
nicht hatte Becht sein sollen, nicht trotzdem Becht sei. Hier 
sind wir an der aufiersten Grenze der juristischen Kegelung 
angelangt und beriihren bereits jene Tatsachlichkeiten, auf 
denen die juristische Kegelung beruht. Ebenso, wie eine 
Theorie der Bechtsquellen ohne den Voraussetzungsbegriff 
der ausdriicklich gesetzten primaren Bechtsnorm nicht denk- 
bar ist, kann sie — mindestens fur einigermafien entwickelte 
Zustande — auch den Begriff einer ausdrticklichen sekundaren, 
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Oder auch tertiaren usw. Kechtsnorm nicht entbehren. Ob wir 
diese sekundaren Rechtsnormen gegebenenfalls samt den ihr 
nntergeordneten (tertiaren usw.) Normen als Verordnungen be- 
zeichnen wollen oder nicht, ist natiirlich ebenso gleichgiiltig 
wie die Frage, ob wir die ausdriickliche primare Rechtsnorm 
Gesetz nennen. 1 ) 

Ebenso einleuchtend ist es, dafi nach anderer Seite hin 
zwischen allgemeinen Rechtsnormen und solchen, die eine Einzel- 
verfiigung enthalten,*) unterschieden werden kann und dafi 
dieser Unterschied wieder ganz unabhangig davon ist, ob die 
betreffende Rechtsnorm eine primare oder eine abgeleitete 
ist. Wenn die primaren Einzelbefehle mit demselben Terminus 
(Verordnung) bezeichnet werden wie die abgeleiteten aus- 
driicklich gesetzten Rechtsnormen, seien diese nun allgemeine 
oder Einzelbefehle, so ist eine derartige unvollstandige Dis- 
junktion einer Klarung der Begriffe nicht zutraglich. 

Ein formales Gesetz ist also eine ausdriicklich gesetzte 
Rechtsnorm, die von einer bestimmten Macht herriihrt; ein 
materielles Gesetz dagegen eine ausdriicklich gesetzte Rechts- 
norm, die einen bestimmten Inhalt hat. Dem entsprechend 
ist dann auch ein formaler und ein materieller Begriff der 
Verordnung zu unterscheiden. 

Es sind demnach drei verschiedene Gesetzesbegriffe ausein- 
ander zu halten: der Voraussetzungsbegriff des Gesetzes oder 
die ausdrucklich gesetzte primare Rechtsnorm; der formale 
Gesetzesbegriff oder die einem bestimmten Rechtsinhalte 
entsprechend ausdrucklich gesetzte Rechtsnorm ; der materielle 
Gesetzesbegriff oder die ausdrucklich gesetzte Rechtsnorm 
von bestimmtem Inhalt. Es ist schier unglaublich, dafi die 
Staatsrechtslehre so vielfach ohne den Voraussetzungsbegriff 
eines Gesetzes zu arbeiten versucht. So bedeutet z. B. der 
materielle Gesetzesbegriff Labands nur soviel als jus scriptum, 
also sowohl primares wie sekundares ausdriickliches Recht, 
mithin einfach den Gegensatz zum Gewohnheitsrecht; 3 ) sein 



J ) Vgl. dazu M. Fleischiianm. Die materielle Gesetzgebu>ig, im Hand- 
buch der Politik, I, S. 273. 
«) Siehe oben, § 20. 
*) SieheLABAND, Das Staatsrecht des Deutsche* Eddies,!!*, S. Iff., 10,56. 
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iormaler Gesetzesbegriff hingegen nor einen „Willensakt des 
Staates, der in einer bestimmten feierlichen Weise zustande 
gekommen und erklart worden ist". 1 ) Dieser formale Gesetzes- 
begriff kommt zwar nach dem Wortlaute der Laband schen Aus- 
fiihrungen unserem Rechtsinhaltsbegriffe des Gesetzes ziemlich 
nahe, obwohl Laband dabei, wie es scheint, eigentlich nur an 
Erklarungen denkt, die von der Kechtsmacht in bestimmter 
Form abgegeben worden sind, die jedoch keine Normen zu sein 
braucben; mithin auch den Begriff damit decken will, der 
wieder in einem andern Sinne als formales Eecht oder formales 
Gesetz 2 ) bezeichnet wird, der also gar kein Recht ist. s ) 



') Bbenda S. 57/58. 

2 ) Siehe oben § 61. 

8 j Anf den verschiedenen Gebrauch des Terminus Gesetz naner ein- 
zugehen, hatte fiir uns keinen Zweck. Siehe diesbeztiglieh die bei 
Laband (a. a. 0., S. 1, Anm.) angeftthrte Literatnr. — Die Laband sche 
Unterscheidung von Gesetzesinhalt und Gesetzesbefehl (siehe a. a. 0., 
S. 3 ff. und die S. 5, Anm. 2 angefuhrte Literatur) ist nicht glucklich. 
Es handelt sich dabei schliefllieh nur darum, was durch die Gegeniiber- 
stellung des Norminhalts und der Normart, insbesondere der juristisehen 
Natur yon Normen viel zutreffender ausgedriickt werden kann. 

Noch weniger ist der Meinung Labands zuzustimmen, dafi im kon- 
stitntionellen Staate die Volksvertretung bloB zur Bestimmung des Ge- 
setzesinhaltes, der Monarch hingegen zur Erteilung des Gesetzesbefehles 
berufen ware. Da hat die altere Anffassnng, gegen die Laband ankampft, 
entschieden das Richtigere getroffen. Ein konstitutioneller Staat be- 
deutet eben im gewShnlichen Sinne, dafl die Kechtsmacht durch Monarch 
und Volksvertretung zusammen gebildet ist. Der Kechtsmacht aber steht 
die Bestimmung des Gesetzesinhaltes zu, den sie allerdings nicht selbst 
zu erfinden braucht, sondern nehmen kann, woher sie will, wahrend 
dasjenige, was durch den Laband schen Begriff des Gesetzesbefehls aus- 
gedriickt werden will, nichts andres bedeutet, als dafi ein bestimmter 
Norminhalt von der Kechtsmacht gefordert wird. Vgl. dazu Kblsen, 
ffauptprobleme, S. 414 — 416. — Zum Begriff des Gesetzes siehe noch 
¥. v. Mabtitz, Tiber den konstitutionellen Begriff des Gesetzes nach deutschem 
Staatsrecht, Zeitschr. f. d. ges. Staatswiss., XXXVI, 1880, S. 207—274; 
G. Meyer, Begriff des Gesetzes, in Griinhuts Zeitschr., VIII, 1881 ; Selig- 
hann, Der Begriff des Gesetzes (Beitrage zur Lehre vom Staatsgesetz und 
Staatsvertrag) ; Hanel, Studien, II; Anschbtz, Kritische Studien zur Lehre 
vom Rechtssatz und formellem Gesetz, 1891 ; Jellinek, Gesetz und Ver- 
ordnung; Duguit, L'etat, le droit objectif et la loi positive, 1901, S. 502 
big 612 ; Schoes, Die formellen Gesetze, im Eandbuch der Politik, I, S. 284/85 ; 
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§ 105. Das Gewohnheitsrecht. 

Dem ausdrucklich gesetzten Rechte steht das nicht- 
ausdriicklich gesetzte gegeniiber. Will man es a fortiori 
Gewohnheitsrecht nennen, so ist dagegen nichts einzuwenden, 
nur ist daim sorgfaltig darauf zu achten, dafi dieser weitere 
Begriff von Gewohnheitsrecht nicht mit jenem engern ver- 
wechselt werde, der dann entsteht, wenn die nicht-ausdriick- 
liche Aufierung der Rechtsnorm durch oftere Wiederholung 
einer Handlung zustande kommt. Es darf nicht, wie das 
haufig der Fall ist, dem ausdrucklich gesetzten oder „ge- 
schriebenen" Recht dieses im engern Sinne verstandene Ge- 
wohnheitsrecht gegeniibergestellt werden, sonst fallen aus 
einem solchen System der Rechtsquellen die wohl nicht- 
ausdrticklich, jedoch nicht auf dem Wege der Gewohnheit 
gesetzten Normen heraus. Solche konnen aber sowohl als 
priniare wie auch als sekundare Normen in Betracht kommen. 
Sodann ist auch darauf zu achten, daB wir unter Gewohnheitsrecht 
im weitern Sinne nicht etwa bloB durch kollektive Gewohnheiten, 
also durch Gewohnheiten einer Gruppe von Menschen gesetzte 
Normen zu beriicksichtigen haben, sondern auch die in der Form 
Ton individuellen Gewohnheiten stillschweigend zum Ausdruck 
gelangenden Normen nicht auBer acht lassen diirfen, da ja 
allenfalls auch eine Einzelperson primare oder sekundare 
Rechtsquelle sein kann. 

Weiterhin ist zur Herausarbeitung des Begriffes des 
Gcwohnheitsrechts und zur Feststellung seiner Arten der 
Untersehied zwischen bloB faktischer und normsetzender Ge- 
wohnheit zu beriicksichtigen. Gewohnheit an sich bedeutet 
bloB die mehr oder weniger unbewuBte, automatische oftere 
Wiederholung einer Handlung. Es ist also erst eine blofie 
Tatsachlichkeit und nicht notwendigerweise auch der Aus- 
druck einer dahingehenden Forderung, daB diese Tat- 
sachlichkeit kiinfti? auch weiterhin beobachtet werde. Es 



G. Mbteb - Anschutz, Staatsrecht, 6. Aufl., 1905, S. 549 ft". und Anm. 1, 
S. 560 ff., wie auch die dort zitierte Literatur; Kelses, Hauptprobleme, 
S. 540 ft. und die dort zitierte Literatur. 
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kann im Gegenteil mit dem Vorhandensein einer (individuellen 
oder kollektiven) Gewohnheit das Bestreben der sie Befolgenden 
verkniipft sein, sich ihrer zu entledigen. Es gibt Gewohnheiten, 
die selbst von denen, die sie befolgen, als schlechte, als nicht 
zu befolgende Gewohnheiten angesehen werden. Ob eine 
Gewohnheit als stillschweigender Ausdruck eines Sosein-Sollens 
aufzufassen ist oder nicht, ist Tatsachenfrage. 

Ein fernerer Punkt, der Beaehtung verdient, ist, dafi die 
durch eine Gewohnheit stillschweigend geaufierte Eechtsnorm 
auch ihrem Inhalte nach unmittelbar aus der Gewohnheit 
hervorgegangen sein kann, oder dafi ihr Inhalt schon vor- 
her in einer anderen Normart (z. B. als Konventionalnorm) 
gesetzt gewesen sein und der Kechtscharakter erst nachtrag- 
lich hinzugekommen sein kann. M. a. W. es braucht nicht 
jede Gewohnheitsrechtsnorm aus einer Volkssitte hervor- 
zugehen, sondern es kann sowohl eine Sittennorm in eine 
rechtliche ubergehen, wie auch eine Norm des Gewohnheits- 
rechts unmittelbar entstehen. 

Die falsche Auffassung des Gewohnheitsrechts als eines 
immer nur aus der Eechtsuberzeugung des Volkes hervor- 
gehenden Bechts beruht oft blofi auf einem vermeintlichen 
inhaltlichen Bechtsbegriff. Es steckt dahinter oft nichts andres 
als die Meinung, dafi Normen, die sich auf Dinge beziehen, die 
gewohnlich durch das Becht bestimmt zu werden pflegen, Bechts- 
normen seien; wogegen doch feststeht, dafi eine rechtliche Norm 
mit einer Konventionalnorm ganz gleichlautend sein kann, und 
dafi es nur auf den Urheber ankommt, ob die Norm eine 
rechtliche ist oder nicht. Man meint, dafi, wenn sich im 
Volksleben durch Gewohnheit irgend eine Norm iiber Ver- 
tragschliefien oder Erblassung herausbildet , diese bereits 
zufolge ihres Inhalts eine Rechtsnorm sein miisse, und dafi, 
falls eine solche Norm durch die Gerichte befolgt wird, die 
Eechtsnorm nicht erst durch diese Bef olgung zustande gekommen 
sei, sondern dafi sie bereits als Eechtsnorm festgestanden hatte 
und von den Gerichten bereits als solche aufgegriffen worden sei. 
Wogegen die Norm, die im Volksleben beobachtet wird, darauf hin 
immer nur eine Norm der Sitte sein kann, sei sie welchen 
Inhalts immer, und zu einer Eechtsnorm nur durch die aus- 
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druckliche oder die stillschweigende Anerkennung seitens der 
Rechtsmacht werden kann. 1 ) 

"Wir haben hier em Beispiel fiir die Wichtigkeit eines 
festumschriebenen Rechtsbegriffls. Es ist nun einleuchtend, 
dafi wir ohne einen solchen auch zu keiner sichern Theorie 
der Rechtsquellen gelangen konnen und ohne diese wiederum 
manche Fragen der Rechtstheorie, die bereits auch eine 
praktische Bedeutung haben, nicht befriedigend zu losen ver- 
mogen. Die Vernachlassigung aller dieser und noch mancher 
anderen Unterschiede, deren wir noch gedenken werden, in 
erster Linie aber die gewohnlich noch mitlaufende Unterlassung 
der Unterscheidung des primaren und des sekundaren Gewohn- 
heitsrechts, haben diesen Teil der Theorie der Rechtsquellen 
zu einem hochst verworrenen werden lassen, von dem aus 
sich Unklarheiten iiber weite Gebiete der Jurisprudenz ver- 
breiten. 

Soil unter „ Gewohnheitsrecht" alles nicht-ausdriicklich 
gesetzte Recht verstanden werden. so ergeben sich sehr ver- 
schiedene Arten von Gewohnheitsrecht, die gewohnlich nicht 
gehorig unterschieden werden, obwohl sie ganz verschieden 
zu behandeln sind. Soil hingegen unter Gewohnheitsrecht 
nur die eine oder die andere dieser Arten verstanden werden, 
so sind dem Gewohnheitsrecht verschiedene andere Formen 
von nicht-ausdriicklich gesetztem Recht an die Seite zu stellen. 

Wir wollen einige dieser Moglichkeiten noch naher 
beleuchten. ° 2 ) 



') Sehr klar bei Austin, Lectures, II, S. 523: „A custom, as such, 
independently of legislative sanction is not a law, but a moral rule (im 
Ausns schen Sinne des Wortes). When it lias been embodied or pro- 
mulged in a statute, or made the ground of a judicial decision, it has 
the force of law : but then it is statute law built on an anterior custom, 
or law established by a judicial decision of which anterior custom was 
the basis or principle" (vgl. auch ebenda S. 543). 

2 ) Mit der rechtaufJernden Bedeutung bestimmter Gewohnheiten 
ist die juristische Bedeutung der Gewohnheit naturlich noch nicht er- 
schopft. Die Gewohnheiten haben auch als Willensauflerungen der Unter- 
gebenen eine juristische Bedeutung. auch wenn durch diese Aufierung 
keine Kechtsnorm gesetzt wird. Die Gewohnheit ist die standige Be- 
gleiterin aller unserer WillensanBerungen. Sie ist schliefilich auch die 
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§ 106. Die Arten des Gewohnheitorechts. 

Die Rechtsmacht kann durch ihr gewohnheitsmafiiges 
Verhalten in nicht-ausdriicklieher Weise Rechtsnormen zum 
Ausdruck bringen, deren Inhalt sie nicht anderen Normarten 
entnommen hat, aber sie kann sich auch den Inhalt von Kon- 
ventionalnormen auf diesem Wege zu eigen machen. Wird 
der Inhalt einer Koventionalnorm nicht auf diesem Wege 
der nicht-ausdriicklichen AuBerung, sondern entweder als 
ausdriicklich gesetzte Rechtsnorm wiederholt oder verweist 
eine ausdriicklich gesetzte Rechtsnorm ausdriicklich auf den 
Inhalt gewisser Konventionalnormen und erhebt diesen dadurch 
zum mittelbaren Gesetzesinhalt, so liegt weiter kein Problem 
vor. Es ist in solchem Falle in die Augen springend, dafi 
zweierlei Arten von Normen ahnlichen Inhalts zu unterscheiden 
sind. Es ist klar, dafi die Rechtsnorm in solchen Fallen 
nicht durch die Gewohnheit derjenigen entstanden ist, die die 
Konventionalnorm hervorgebracht haben. Diese haben es 
eben nur bis zur Schaffung der Konventionalnorm gebracht. x ) 
Der Rechtscharakter ist ihr aber erst durch die Rechtsmacht 
verliehen worden. 

Es pflegt jedoch die Erhebung einer Konventionalnorm zur 
Rechtsnorm seitens der Rechtsmacht nicht immer in so aus- 



Grundlage der Sprache, so dafi ohne eine Beriicksichtigung der be- 
trefiemien Gewohnheiten weder die Rechtsnorm noch die rechtlich er- 
heblichf ii Willensaufierungen der Parteien richtig verstanden werden 
k6nnen. Die Gewohnheit ist uberall die natiirliche Erganznng der 
Anfiernngen sowohl der Rechtsmacht wie der Privaten; sie nmgibt nns 
wie die Luft. Diese Bedentung ist jedoch von jener besonderen Be- 
dentnng, die wir als Gewohnheitsrecht bezeichnen, strengstens zu unter- 
scheiden. Vgl. z. B. Deknborg, Das biirgerliche Becht, I, S. 77 : „Von 
dem Gewohnheitsrecht zu unterscheiden ist der blofie Geschaftsgebrauch 
— hanfig Usance genannt — , also was im Verkehr bei Geschaften ge- 
wisser Art tatsachlich Regel ist. Es wird vermntet, dafi die Beteiligten 
das Gebrauchliche bei ihren Geschaften wollten. Dass,elbe bildet also im 
Zweifel einen Bestandteil ihrer Willenserklarungen". 

*) Vgl. Oeetmann, Bechtsordnung und Verkehrssitte, 1914, S. 18: 
„Die regelmafiige Befolgung des Satzes durch das ,Volk' kann nicht ent- 
scheiden: eine solche findet sich auch, vielfach in ungleich starkerer 
Weise, bei den Satzen der Sitte". 

So ml 6, Juristische Grundlehre. 23 
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drucklicher Weise zu geschehen, sondern es kommt vor, daB 
sich die Rechtsmacht den Inhalt einer Konventionalnorm still- 
schweigend aneignet. In solchen Fallen kann der Anteil der 
Kechtsmacht an der Rechtswerdung der betreffenden Norm leicht 
iibersehen werden, und es kann leicht dazu komnien, daB eine 
durch die Volksgewohnheit geschaffene Konventionalnorm, aus 
der eine Rechtsnorm ihren Inhalt geschopft hat, mit dieser 
Rechtsnorm selbst, die ihr Entstehen erst einer Gewohnheit 
der Rechtsmacht verdankt, verwechselt wird. Es sind in 
diesem Falle die zweierlei Gewohnheiten dieser zwei ver- 
schiedenen Quellen anseinander zu halten. 1 ) 

Dieser Zusammenhang von Tatsachen des Gewohnheits- 
rechts erleidet aber noch eine fernere Verwicklung, wenn 
sich die Rechtsmacht eine Konventionalnorm nicht unmittelbar 
stillschweigend zu eigen macht, sondern wenn das durch ein 
Organ geschieht und die Rechtsmacht erst diese sekundare 
Nonnsetzung wiederum stillschweigend gutheifit und dadurch 
zur rechtlichen macht. In diesem Falle sind namlich drei 
Stufen in der Bildung der Gewohnheitsrechtsnorm zu unter- 
scheiden: erstens die Bildung der betreffenden Konventional- 
norm im Wege der Gewohnheit gewisser Volksgruppen, 
zweitens die Aneignung dieser Norm durch ein Organ im Wege 
der Anwendung, also wiederum durch Gewohnheit, und schlieB- 
lich drittens die GutheiBung dieses Anwendens durch die 
Rechtsmacht durch stillschweigende Billigung und mangelnden 
"Widerspruch oder gar durch tatiges Mitwirken bei der Ver- 
wirklichung solcher Normen, also in der Regel wiederum 
im Gewohnheitswege. 

Dieser komplizierte Weg der dreifachen Gewohnheit 
ist aber der gewohnlichste und findet in der Regel dann 
statt, wenn der durch die Rechtsmacht eingesetzte Richter 
gewissen Entscheidungen Konventionalnormen zugrunde legt 



') Bereits Hobbes lehrte (Leviathan, part. 2, chap. 26): „When long 
Use obtained the authority of a Law. it is not the Length of Time that 
maketh the Authority, but the Will of the Soveraign signified by his 
silence (for Silence is sometimes an argument of Consent); and it is no 
longer Law, then the Soveraign shall be silent therein". — Ausgezeichnet 
bei Austin, Lectures, II 5 , S. 536/37. 
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und die Eechtsmacht dagegen keinen Widerspruch erhebt, 
sondern notigenfalls auch noch die Durchsetzung solcher Ent- 
scheidungen zwangsweise bewerkstelligt. Es ist klar, dafi die 
Gewohnheitsnorm, die solchen Eichterspriichen zugrunde 
liegt, an sich noch keine Eechtsnorm ist; dazu wird sie 
erst dadurch, dafi sich der durch die Eechtsmacht ein- 
gesetzte Eichter beim Urteilsspruch danach richtet und dafi 
die Eechtsmacht solche Drteilsspruche als in ihrem Namen 
gefallte anerkennt und ihnen notig«nfalls auch noch mit der 
ihr zu Gebote stehenden physischen Kraft Geltung verschafft. 
Erst diese Umstande machen in solchem Falle aus der blofien 
Konventionalnorm eine Eechtsnorm. 

Dieser Sachverhalt ist auch daraus klar ersichtlich, dafi 
die Bildung eines richterlichen Gewohnheitsrechts nicht gerade 
auf die Gewohnheitsnorm des Volkes oder irgendwelcher 
Volksteile zuriickzugehen braucht, sondern sehr wohl auch 
mit einer Gewohnheit des Gerichtes anheben kann. Es ist 
auch hier wieder unerheblich, ob derBeweggrund einer Gerichts- 
praxis eine volkstiimliche Konventionalnorm war, oder ob sich 
die betreffende Praxis aus einem andern Grunde entwickelt 
hat. Es kann also aus der richterlichen Praxis sehr wohl 
auch ein Gewohnheitsrecht entstehen, das durchaus nicht auf 
irgendwelche vorrichterlichen Gewohnheitsnormen zuriickgreift. 
In diesen Fallen ubernimmt der Eichter den Norminhalt nicht 
der Gewohnheit der Untergebenen, sondern schafft in seineD 
Spriichen auch den Norminhalt selbst. 

Auch ist es moglich, dafi der Eichter die Norm, die er 
bei einer Fallentscheidung anwendet, nicht der Konvention, 
sondern der Moral entnimmt, also seinem ethischen Gefuhl 
folgt, 

Es lassen sich demnach unter den Obersatzen der Eichter- 
spriiche, die nicht Eechtsnormen als Obersatze anwenden, u. a. 
solche unterscheiden, die vom Eichter selbst geschaffen wurden, 
dann solche, die der Moral, und solche, die einer Konvention 
entlehnt sind. 

Eine der Ursachen, die dazu gefiihrt haben, dafi man 
im Wege des richterlichen Urteils geschaffene Eechtsnormen 
mit ihnen zugrunde liegenden Konventionalnormen verwechselt 

23* 
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hat, erkannte bereits Austin % indem er darauf hinwies, daB 
der richterliche Rechtssetzer eigentlieh urteilend vorgeht und 
deshalb auch dort, wo er eine neue Norm schafft, dem Anschein 
nach eine alte anwendet. 

Da der Richter in der Regel nicht neues Eecht zu setzen, 
sondern nach bereits gesetztem zu entscheiden hat, so ist die 
richterliche Entscheidung gewohnlich eine Entscheidung nach 
einer bestehenden Eechtsnorm. Selbst wenn der Eichter nicht 
nach bestehendem Recht entscheidet, erscheint die Ent- 
scheidung gewohnlich doch als eine nach dem bestehenden 
Eecht getroffene. Dies verfuhrt nun zu der Annahme, daB 
auch das erst in der Entscheidung auftauchende Eecht bereits 
vor ihr vorhanden gewesen sein miisse, dafi das Urteil es nicht 
erst schaffe. sondern bereits vorfinde. Ist nun das also ge- 
schaffene neue Eecht seinem Inhalte nach einer Sittennorm 
entnommen, so wird die Quelle dieser Sittennorm und die 
Quelle der aus ihr geschaffenen Eechtsnorm nur allzuleicht 
verwechselt. 

Die stillschweigende Gutheifiung einer sekundaren (gewohn- 
lich einer richterlichen)GewohnheitsnormseitensderEechtsmacht 
kann selbst in Fallen statthaben, wo diese Norm mit einer 
primaren Eechtsnorm im Widerspruche steht. Es hat sodann 
den Anschein, als ob eine primare Rechtsnorm, selbst eine 
ausdrucklich gesetzte, durch eine sekundare Gewohnheitsnorm 
beseitigt werden konnte, und in dieser irrtiimlichen Auff assung 
der Tatsachen liegt dann wieder der eigentliche Grund mancher 
mvstischen Eechtstheorien iiber die angeblich geheimnisvolle 
Kraft des Gewohnheitsrechts verborgen. In Wahrheit ist 
es jedoch immer jenes primare Gewohnheitsrecht der Rechts- 
macht selbst. das die betreffende primare Rechtsnorm zu be- 
seitigen imstande ist. Nur dadurch, da6 die Rechtsmacht 
die einer primaren Norm widersprechende Rechtsnorm nicht 
unmoglich macht, ja sie verwirklicht und sich sie dadurch 
stillschweigend zu eigen macht, wird jene primare Rechts- 
norm abgeschafft. Es ist also ein primares Gewohnheitsrecht, 
das sie abschafft, denn es ist ein primares Gewohnheits- 



') Lectures on Jurisprudence, n 5 , S. 531 — 536. 
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recht, dem jenes sekundare richterliche iiberhaupt sein 
Dasein und seine Wirksamkeit verdankt. 1 ) Zur bessern 
Einsicht in die Natur der richterlichen Rechtsbildung ist es 
zweckdienlich, uns a ) daran zu erinnern, dafi die richterliche 
Tatigkeit nicht notwendigerweise einem besondern Organ 
ubertragen zu sein braucht, sondern von der Eechtsmacht 
selbst ausgeiibt werden kann. Es ist allgemein bekannt, dafi 
das in friiheren Zeiten die Kegel war. Der eigentliche Zweck 
eines Urteiles war auch in solchen Fallen — bemerkt Austin — 
die Entscheidung eines besonderen Falles. Doch fiihrte es 
gar oft zur Schaffung einer neuen Norm. „Wenn das be- 
stehende Recht kein auf den vorliegenden Fall passendes 
Prinzip enthielt, oder wehn jene oberste Instanz nichts davon 
wufite, oder wenn es ihr nicht pafite und sie es zu beseitigen 
wiinschte, entschied sie den eben vorliegenden Fall einfach 
auf einer neuen Grundlage, wodurch diese gewohnlich eben- 
sogut zur Rechtsnorm wurde, wie wenn sie ausdriicklich als 
eine solche erklart worden ware." 

Die Heranziehung dieses Beispiels wirft helles Licht auf 
die Tatsache, daB es bei der richterlichen Rechtsbildung nicht 
auf eine Besonderkeit ankommt, die in der Fallentscheidung 
liegt, und auch nicht darauf, ob ihr etwa eine Volksgewohnheit 
als Grundlage dient. Geradeso wie die Rechtsmacht selbst 
unmittelbar, sowohl ausdriicklich als nicht ausdriiddich, Recht 
setzen kann, und geradeso wie ihr als eine mogliche Form 
der nicht-ausdriicklichen Rechtssetzung die Fallentscheidung 
dienen kann, so kann auch ein sekundarer Faktor sowohl zu 
ausdrucklicher wie zu nicht-ausdriicklicher Rechtssetzung 
und auch wieder zur nicht-ausdriicklichen Rechtssetzung 
im Wege richterlicher Fallentscheidung ermachtigt sein, und 
auch diese Ermachtigung kann wiederum sowohl ausdriicklich 
wie im Wege konkludenter Handlungen erfolgt sein. 



*) In ganz analoger Weise kann natiirlich auch ein an sich 
widerrechtliches Verhalten von Verwaltungsorganen durch ein wider- 
spruchsloses Hinnehmen seitens der Eechtsmacht in ein rechtliches nm- 
gestempelt werden. Vgl. Beuno Schmidt, Das Qewohnheitsrecht, 1899, 
S. 18; Uber das richterliche Gewohnheitsrecht, ebenda S. 36—41. 

a ) Mit Adstik, Lectures, IP, S. 520. 
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Auch ist es niitzlich, sich dessen zu erinnern, dafl die 
Rechtsmacht einem sekundaren richterlichen Gewohnheitsrecht 
gegeniiber auf sehr verschiedenem Standpunkte stehen kann, 
m. a. W. daB die Frage nach dem Vorhandensein und der Aus- 
dehnung eines richterlichen Gewohnheitsrechts, da es ein 
seJcundares Becht ist, eine rechtsinhaltliche, nicht aber eine 
juristische Voraussetzungsfrage ist, 1 ) was nur zu haufig iiber- 
sehen wird. 

Dagegenist es unrichtig, wenn Austin 2 ) alles Gewohnheits- 
recht auf die Form des Richterrechts zuriickzufiihren bestrebt 
ist. Erstens braucht das Gewohnheitsrecht gar nicht immer 
aus der Entscheidung von Einzelfallen hervorzugehen, und 
zweitens kann nicht jede Rechtssetzung fiir einen besonderen 
Fall als richterliche Tatigkeit bezeichnet werden, denn diese 
ist ja nur die Entscheidung eines Streites zwischen Parteien. 
Wenn aus dem iibereinstimmenden Verhalten des Staatsober- 
hauptes und des Parlamentes eine Stellungnahme iiber die 
Art und Weise der Einbringung von Gesetzesvorlagen oder 
der Ernennung von Ministern hervorgeht, so begriindet es 
ein Gewohnheitsrecht, ohne eine richterliche Tatigkeit zu sein. 3 ) 



*) Siehe z. B. Gmwb, Die Anwendung des Bechts, 1908, S. 96: ,Der 
Jnristenstand hat in der Schweiz nie die pravalierende Rolle gespielt 
wie z. B. in Deutschland ; die Demokratie wiirde es nicht vertragen, wenn 
die Gerichte in offentlicher Weise als Rechtserzeugungsfaktoren auf- 
treten wollten". 

") Acstxs, a. a. 0., IP, S. 531—533, 538/39, 543: „When the law or 
rale is introduced obliquely, the proper purpose of its immediate author 
or authors is the decision of a specific case or a specific point of question" 
(S. 531). Und: .(Customary law) is but a species of judiciary law, or of 
law introduced by sovereign or subordinate judges as properly exercising 
their judicial functions' (S. 543). 

3 ) G. Kiss, der die Anffassung des Gewohnheitsrechts als einer 
Auflernngsfonn im Gegensatz zur Anffassung desselben als eines seinem 
Inhalte nach ans der Volkssitte hervorgegangenen Rechts neuerdingg 
(Gesetzesauslegung und untgeschriebenes Recht. in Jherings Jahrb., XXII, 
S. 62 — 74) energisch vertreten hat, versucht alles Gewohnheitsrecht auf 
Gesetzesauslegung zuriickzufuhren. Entweder werde namlich durch den 
Gesetzgeber anf Volksgewohnheiten als einen mittelbaren Gesetzesinhalt 
hingewiesen, aus dem dann die Rechtsprechung Rechtssatze bildet, oder 
es handle sich am die Ergebnisse der richterlichen Gesetzesauslegung. 
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Aus dem Gesagten ergibt sich, wie wir uns zu dem sogen. 
Wissenschaftsrecht (ius prudentibus compositum) zu stellen 
haben. Wo die Wissenschaft, oder besser gesagt, die einzelnen 
Rechtsgelehrten weder die hochste Macht noch die von dieser 
zur Setzung von Rechtsnormen Beauftragten sind, konnen sie 
auch keine Quellen des Rechts sein. Ob eine Norm, die unmittelbar 
oder mittelbar von der Rechtsmacht ausgeht, ihren Inhalt einer 
wissenschaftliehen Lehre entnimmt, ist hierbei unmaBgeblich. 
Es hat bereits Austin darauf bingewiesen, dafi hier wieder 
eine Entstehungsursache falschlich als Rechtsquelle bezeichnet 
wird. 1 ) Und es ist dem wieder noch hinzuzufiigen, daB auch 
hier wieder die falsche Annahme eines inhaltlichen Rechts- 
begriffes ihre verwirrenden Folgen zeitigt. "Wenn Sternberg 2 ) 
jede „richtige rechtswissenschaftliche Aussage" einen Rechts- 
satz nennt und folglich von einem „wissenschaftlichen Recht" 
als Rechtsquelle spricht, so liegt darin eine Verwechslung 
der Rechtssatze mit Urteilen iiber das Bestehen von Rechts- 
satzen. 



Kiss behandelt die Theorie des Gewohnheitsrechts nicht in ihrem ganzen 
Umfange, da es ihm (siehe S. 64, Anm. 2) blofi um das privatrechtliche 
Gewohnheitsrecht zu tun ist, jedooh lafit sich auch dieses nicht ganz 
in Bichterrecht anflosen und auf Gesetzesauslegung znruckzufiihren. In 
dem von Kiss angefiihrten ersten Palle, wenn namlich der Gesetzgeher 
auf Volksgewohnheiten als einen mittelbaren Gesetzesinhalt hinweist, 
ist die Volksgewohnheit iibrigens schon vor der richterlichen Anwendung 
Gewohnheitsrecht (im engeren Sinne) geworden. Wer die betreflenden 
Gewohnheiten befolgt, handelt nach dem Recht, wer gegen sie verstofit, 
handelt widerrechtlich, ganz abgesehen davon, ob der Pall uberhaupt 
vor Gericht gelangt, und ob sich diesbezttglich eine Gerichtspraxis 
herausgebildet hat. 

*) Austin, a. a. 0., II 6 , S. 523, 543— 547: „If their opinions determine 
the legislator, the influence of those opinions is a remote cause of the 
Law, of which the legislator himself is exclusively the immediate cause, 
or is exclusively the source. But any inducement whatever, leading the 
legislator to establish the Law, were just as much a remote cause of 
its establishment as the opinions by which he is guided. Justinian 
legislated by the advice of Tribonian. He also legislated at the instance 
of his Empress. And the blandishments of the wife, as well as the 
responses of the legal oracle were remote causes of laws emanating from 
the Emperor as their source" (S. 544). 

*) Allgemeine Rechtalehre, I, S. 128. 
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§ 107. „Bedingangen" des Gewohnheitsrechts. 

Es ergeben sich hieraus wichtige Folgen fiir die Lehre 
von den Bedingungen des Gewohnheitsrechts. 1 ) Es ist klar, 
dafi nur fiir das sekundare Gewohnheitsrecht bestimmte Be- 
dingungen aufgestellt werden konnen. Geradeso wie das 
sekundare Gewohnheitsrecht fiir ein bestimmtes Rechts- 
system durch eine primare Rechtsnorm auch ganzlich aus- 
geschlossen sein kann, so kann seine Geltung auch an bestimmte 
Bedingungen gekniipft sein, womit auch schon gesagt ist, daB 
eine Lehre von den Bedingungen des sekundaren Gewohnheits- 
rechts immer nur aus dem Inhalt des betreffenden primaren 
Rechts genommen werden kann, daB hingegen Rechtssatze fiber 
irgend welche Bedingungen eines primaren Gewohnheitsrechts 
wieder nur eine ahnliche Bedeutung haben konnen wie das 
Verbot des primaren Gewohnheitsrechts oder wie die Be- 
dingungen des primaren ausdriicklichen (oder Gesetzes-) Rechts. 
Danach ist z. B. die Frage zu entscheiden, ob Gewohn- 
heitsrecht durch Irrtum entstehen kann. Fiir das sekun- 
dare Gewohnheitsrecht ist diesbeziiglich der Inhalt des 
primaren Rechts maBgebend. SchlieBt er das Zustande- 
kommen eines Gewohnheitsrechts durch Irrtum nicht aus, so 
ist ein solches Gewohnheitsrecht gultig, ansonst kommt es 
aber gar nicht zustande. Fiir das primare Gewohnheits- 
recht hingegen folgt, daB die Rechtsmacht in ihren Norm- 
aufierungen unbeschrankt ist, und daB allem, was sie 
als Norm aufiert, der Charakter einer Rechtsnorm zu- 
kommt. Ist eine solche AuBerung die Folge eines Irrtums, so 
ist eben diese aus dem Irrtum hervorgegangene Norm als 
Rechtsnorm gultig. Die AuBerung ist das maBgebende, nicht 
ihre Motive. 

Wenn z. B. eine zur Ausfiillung einer Rechtsliicke 
befolgte Gerichtspraxis auf einer irrtiimlicben Auffassung 
irgend eines herangezogenen fremden Rechts beruht und mm 
einmal diese Praxis durch die Rechtsmacht stillschweigend ge- 
nehmigtist, so ist der Umstand. daB diese Gewohnheitsrechtsnorm 
auf einem Irrtum beruht, fur ihre Gultigkeit unmaBgeblich. Es 



*) Vgl. Bb. Schmidt, Das Getoohnhe-ilsrecht, S. 50 — 52. 
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ist Sache der Rechtsmacht, an ihr festzuhalten oder sie ab- 
zuandem. 1 ) Danach ist auch die Frage zu entscheiden, ob 
eine oftere Wiederholung zum Begriffe des Gewohnheitsrechts 
notwendig sei? Die nicht - ausdriickliche oder sogen. still - 
schweigende Aufierung ist gewohnlich nicht klar und eindeutig, 
sie lafit Zweifel bestehen, sie kann in verschiedener Weise 
verstanden werden. ■ Ihr eigentlicher Sinn offenbart sich ge- 
wohnlich erst durch oftere Wiederholung. Erst durch die 
Vergleichung mehrerer Falle lafit sich gewohnlich ihr Sinn 
f eststellen. 2 ) Es lafit sich aber auch der Fall denken, dafi 
eine einmalige Handlung eine Norm in konkludenter Weise 
zum Ausdruck bringt. Folglich lassen sich fur das primare 
Recht diesbeziiglich gar keine allgemeingiiltigen Regeln auf- 
stellen. Sobald eine Normaufierung der Rechtsmacht vor- 
liegt, ist eben Recht zustande gekommen. Dariiber aber, ob 
etwas als AuBerung zu gelten habe oder nicht, lassen sich 
keine allgemeingiiltigen Regeln aufstellen. Fur das sekundare 
Recht kommt hingegen alles darauf an, ob der Rechts- 
charakter einer Norm an die blofie nicht- ausdriickliche Setzung 
oder erst an eine durch Gewohnheit zum Ausdruck gebrachte 
gekniipft ist. 



*) Bs ist wiederum Bhsemng (Turistische Prinzipienlehre, IV, S. 315), 
der dies in Gegensatz znr gewohnlichen Lehre richtig erkannt hat: 
„Der Mangel einer scharfen Unterscheidung zwischen der unmittelbaren 
(originaren) und der mittelbaren (teil weise auf eine superordinierteRechts- 
norm gegrilndeten) Geltung einer Rechtssitte hat auch besonders ver- 
wirrend gewirkt auf die Erorterung dariiber, ob ,Irrtum' und ,Irratio- 
nabilitat' die Rechtsverbindlichkeit einer Gewohnheit auszuschliefien ver- 
mogen. Sobald man eine Rechtsgewohnheit ansschliefilich unter dem 
ersteren Gesichtspunkt ins Auge fafit, hat eine Anzweiflung ihrer Geltung 
wegen des Bntstehungsgrundes oder wegen ihres Inhaltes uberhaupc 
gar keinen Sinn. Umgekehrt hangt jede Entscheidnng, die unter dem 
zweiten Gesichtspunkte erfolgen soil, ganz nnd gar von der Beschaffen- 
heit der superordinierten Rechtsnormen ab, auf welchen die Rechts- 
verbindlichkeit der Gewohnheit mehr oder weniger bernht. All dies 
haben wir im Grunde schon in Bd. II, S. 301—303, 318 ff. nnd insbesondere 
S. 335—338 eingehend dargelegt". 

2 ) Wie es Stkphak Wbeboczy in seinem Opus Tripartitum (tit. 10, 
§7) ausdriickt: per usum colligitur consensus populi, qui plerumque(l) 
non potest ex uno actu eolligi. Und ebenda tit. 11, §2: Coiisuetudo turn 
inducitur in instanti: Lentiori mim passu procedunt tacita, quam expressa. 



362 Elftes Kapitel. Die Quellen des Kechts. 

Ahnlicb. ist auch fiir die Frage, ob zum Zustande- 
kommen des Gewohnheitsrechts nur die blofie Ubung 
oder auch eine opinio necessitatis der Ubenden erforderlich 
ist, zwischen primarem und sekundarem Gewohnheitsrecht 
ein UnterscMed zu machen. Fiir das sekund&re hangt es 
davon ab, an welche Bedingungen sein Zustandekommen 
von einer primaren Norm geknupft ist. Es kann dies so- 
wohl die Tatsache der blofien Ubung wie die einer mit der 
opinio necessitatis in irgend einem Sinne dieses Wortes ver- 
knttpften Ubung sein. 

Fiir das primare Gewohnheitsrecht laBt sich aber nicht 
mehr sagen, als dafi es eine Ubung der Rechtsmacht sein mufi, 
die eine Forderung zum Ausdruck bringt. 

$ 108. Die Gewohnheitsrechtstheorie der historischen Kechtsschule. 

„Die Literargeschichte des Gewohnheitsrechts" — sagt 
Puchta 1 ) — B ist zugleich interessant und ermiidend." Aber 
einer der interessantesten und ermiidendsten Punkte in dieser 
Geschichte beginnt gerade mit der historischen Rechtsschule, 
die dem Gewohnheitsrecht den Ehrenplatz unter den Rechts- 
quellen angewiesen hat, indem sie es obenan auf das mystische 
Piedestal ihres Volksgeistes gestellt hat. Die eigentliche 
Quelle alles Rechts ist dieser Ansicht nach die Volksiiberzeugung, 
aus der das Recht in verschiedenen Formen hervorgehen 
kann. Diese P'ormen heifien Rechtsquellen, und „die erste 
dieser Rechtsquellen ist das Volk unmittelbar selbst, die 
naturiiche Ubereinstimmung der Uberzeugung, wie sie durch 
das Wesen des Volks unmittelbar gegeben ist." Es ist das 
Gewohnheitsrecht im Gegensatz zum Gesetz, das von dem 
auBeren Organ herruhrt, welches fiir die Betatigung des ge- 
meinsamen Willens als Reprasentant des Volkes aufgestellt ist. 2 ) 

Diese Lehre begeht hauptsachlich zwei Fehler. Erstens 
unterscheidet sie nicht das Volk als souverane Rechtsmacht 
vom nicht-souveranen Yolk. Es ist natiirlich moglich, dafi 
unter besondern Urustanden die Rechtsmacht amnahernd die 



2 ) Puchta, Das Gewohnheitsrecht. I, S. 147. 
=) Phchta, a. a. 0., I, S. 144/45. 
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ganze Masse der Untergebenen umfafit. Bei einer weit- 
gehenden faktischen Demokratie und namentlich bei unent- 
wickelten Zustanden konnen die Begriffe der Rechtsmacht 
und der Gesamtheit der ihr Untergebenen nahezn zusammen- 
fallen. Davon, dafi diese Deckung niemals eine vollstandige 
sein kann, war schon an anderer Stelle die Eede. Zum 
mindesten miissen die Minder jahrigen einen Unterschied aus- 
machen. Je mehr sich irgend eine Staatsgesellschaft diesem 
Ideal der Demokratie nahert, desto mehr wird die offentliche 
Meinung oder der „Volksgeist" mit dem Rechte zusammen- 
fallen. 

Die Auffassung der historischen Bechtssehule bangt in 
der Tat damit zusammen, dafi ihre Begriinder hauptsachlich 
solche Formen der Gesellschaft vor Augen hielten, in denen 
der Wille der Bechtsmacht dem Willen aller nahekommt. 
Sagt doch Savigny selbst, 1 ) dafi die Aufierung des Volksgeistes 
„am freiesten und kraftigsten in der Jugendzeit des Volkes 
erscheint, in welcher der Nationalzusammenhang noch inniger, 
das Bewufitsein desselben allgemeiner verbreitet und weniger 
durch Verschiedenheit der individuellen Ausbildung verdeckt 
ist". Und er selbst hebt hervor, dafi „endlich in der Ge- 
schichte jedes Volkes Entwicklungsstufen und Zustande ein- 
treten, die der Rechtserzeugung durch gemeinsames Volks- 
bewufitsein nicht mehr gunstig sind". 2 ) 



a ) Savigny, System, I, S. 17, 42. 

2 ) Austin (Lectures, JP, S. 536— 541) ftihrt die Lehre der historischen 
Rechtsschnle anf eine Stelle Julians (Dig. I, 3, 32) znriick : Inveterata 
consuetudo pro lege non immerito cnstoditnr: Et hoc est jus, qnod dicitur 
moribus constitntnm. Nam qnnm ipsae leges nulla alia ex causa nos 
teneant, quarn quod judicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine 
ullo scripto populus prohavit, tenebunt omnes. Nam quid interest, populut 
sufiragio suo voluntatem suam declaret, an rebus ipsis et factis? Die 
Verwandtschaft der Auffassungen Julians und Puchtas ist unleugbar. 
Austin hebt gegen diese Auffassung treffend hervor, dafi erstens da» 
Yolk schlechthin vom Volke in seiner souveranen Eigenschaft selbst dort 
zu unterscheiden ist, wo das Volk souyeran ist; ferner, da6 diese Auf- 
fassung, angenommen, sie ware richtig, wo das Volk souyeran ist, fur 
Gemeinschaften, in denen das Volk nicht souveran ist, keinen Sinn haben 
kann. „Customary law is established by the sovereign. And, consequently, 
wheter it be introduced (or not) by the consent of the people, depends 
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Bereits Austin erkannte, dafi die Theorie der historischen 
Rechtsschule auch eine Verwischung der Grenzen zwischen 
Recht und Sitte bedeutet und damit zu zahlreichen Wider- 
spruchen fiihren mufl. 

Mit dem dargelegten Fehler hangt es auch zusammen, 
dafi in der Gewohnheitsrechtstheorie der historischen Schule 
das nicht - ausdriickliche Recht, das nicht durch Volks- 
gewohnheiten zum Ansdruck gelangt, keinen Platz findet. 
Da diese Schule dem vom Volke ohne „Organe" geschaffenem 
oder Gewohnheitsrechte das „von Organen" ausdriicklich ge- 
setzte Recht entgegenstellt, so ist in dieser Lehre weder 
vom nicht-ausdriicklichen Rechte einer nicht-demokratischen 
Rechtsmacht, noch vom nicht-ausdrucklich gesetzten Recht 
nicht-demokratischer sekundarer Rechtsquellen die Rede. 1 ) 



upon the form of government." Vgl. auch Seydel, Grundzilge einer all- 
gemtineii Staatslehre, 1873, S. 14. — Austix findet es deshalb seltsam, 
daS die angefiihrte Stelle von einem Juristen stammt, der unter Hadbiau 
und den Antomnen lebte. — Vgl. aueh die ausgezeichnete Unterscheidung 
des hi. Thomas v. Ac^uino, Summa theologiae, Prima secundae, Quest. XC VII, 
art. EH: „Multitndo, in qua consuetudo introdncitur, duplicis conditionis 
esse potest. Si enim sit libera multituto, quae possit sibi legem facere, 
plus eat consensus totius multitudinis ad aliquid observandum, quod 
consuetudo manifestat, quam auctoritas principis, qui non habet potestatem 
condendi legem, nisi in quantum gerit personam multitudinis, unde licet 
singulae personae non possint condere legem, tamen totus populus condere 
legem potest. Si vero multitudo non habeat liberam potestatem condendi 
sibi legem, vel legem a superiori potestate positam removendi: tamen 
ipsa consuetudo in tali multitudine praevalens, obtinet vim legis, in- 
quantum per eos toleratur, ad quos pertinet multitudini legem imponere : 
ex hoc enim ipso videntur approbare quod consuetudo introduxit". 

') Diese Arten des nichtausdriicklichen Kechts werden uberhaupt 
nur zu haung fibergangen. Eine eingehende Beriicksichtigung erfahren 
sie bei Bruno Scsxt&t, Das Geivoknheitsrecht als Form des Gemeinwillens, 
1899, bes. S. 24—23. Deutlich auch bei Webboczy, Opus tripartitum, 
prol., tit. 10, § 1 : Consuetudo est jus quoddam, moribus illius introductum, 
qui authoritate pubiica legem condere potest. Vgl. auch Beds, Die Lehre 
vom Gewohnheitsrecht . $. 205 06) , der (fur das deutsche Recht des 
Mittelalters nach der Voikerwanderung) hervorhebt, dafi sich das 
Gewohnheitsrecht nicht nur aut dem Gebiete des Volksrechts, sondern 
auch auf dem des Kb'nigsrechts betatigt hat. Bbib fiihrt diesbezuglich 
(ebenda Note 15) folgende Belege an: .Die Cartae Senonicae num.35 
(bei Zeumbb, Formulae Merovingici et Karolini aevi, pag. 200) sprechen 
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In der Puchta-Savigny schen Lehre vom Gewohnheits- 
recht steckt jedoch zweitens der fernere Fehler, daB sie die 
Grundlage alles Rechts, die Befolgung des Rechts durch 
die Angeredeten, mit einer besonderen Art des Zustande- 
kommens des Rechts zusammenwirft. Es steckt in dieser 
Lehre namlich auch der Gedanke, daB es zum Begriffe des 
Rechts gehort, befolgt zu werden. Nur ist es eine unzulassige 
Vermengung, diese grundlegende Tatsache als Gewohnheits- 
recht zu bezeichnen und mit Riicksicht auf sie zu behaupten, 
daB das Gewohnheitsrecht ttber dem Gesetzesrecht stehe. 1 ) 

Auch ist wieder daran zu erinnern, daB durch das Be- 
folgen der Normen eines Normgebers seitens der Angeredeten 
dieser Normgeber noch bei weitem nicht zu einem Organ 
der Befolgenden und die Gesamtheit der Befolgenden noch 
bei weitem nicht zur eigentlichen Quelle der von ihnen be- 
folgten Normen werden. 2 ) 



von einer regia consuetudo hinsichtlich der Immunitatsverleihung. In 
den Capitularien erwahnen die frankischen Herrscher haufig eine con- 
suetudo ihrer Vorganger (antecessorum oder praedecessorum ; cf. den 
Index reium et verbornm zu der Capitularienausgabe von Boretius und 
Krause s. v. consuetudo, und unter § 29, N. 8). Die zahlreichen Capitn- 
larien, welche hinsichtlich der indirekten Abgaben auf alte Gewohnheit 
verweisen, haben dabei keinesfalls dem Ursprung nacb volksrechtliche 
Satze, sondern konigsrechtliche (amtsrechtliche) im Auge. Wenn Hincmar 
in seiner Schrift De ordine palatii c. 29 sagt : Consuetudo tunc temporis 
(zur Zeit Karls M.) talis erat, ut non saepius, sed bis in anno placita 
duo tenerentur, so kann er damit nur eine wesentlich aus der koniglichen 
Praxis hervorgegangene Einrichtung bezeichnen wollen". 

*) Vgl. bereits Albebicus de Eosate bei Brie, Die Lehre vom Ge- 
wohnheitsrecht, I, S. 157. 

*) Es klingt noch immer an die Lehre der historischen Schule an, 
wenn Zitelmann (Arch. f. zivil. Praxis, LXVI, S. 430) dieses Verhaltnig 
so ausdriickt: „Man darf nicht das Gewohnheitsrecht auf das Gesetz, 
sondern mufl das Gesetz auf das Gewohnheitsrecht in einem weiteren 
Sinne zuruckfuhren". Vgl. auch Bierling, Juristische Prinzipienlehre, II, 
S. 298. — Eine eingehende Kritik des Gewohnheitsrechtsbegriffes der 
historischen Schule siehe bei Bergbohm, Jurisprudenz und Bechtsphilo- 
sophie, S. 508—517. Vgl. auch u. a. Adickes, Zur Lehre von den 
Rechtsquellen, S. 3 — 6, 28 ff. ; Anderssbn, Gewohnheitsrecht. Eine teilweise 
Auferstehung dieser Lehre bedentet die Lehre Dugtuts, L'e'tat, le droit 
objectif et la loi positive, 1901, S. 470, 502/03: „La loi est la constatation 
par les gouvernants d'une regie de droit objectif. 
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§ 109. Die Willens-, Uberzeugungs-, Gestattnngs- und die 
psychologischen Theorien des Gewohnheitsrechts. 

Die sogen. Willenstheorie erblickt den Geltungsgrund des 
Gewohnheitsrechts im consensus populi, im Volkswillen, und 
verlangt als Erfordernis der Entstehung des Gewohnheits- 
rechts, daB die einzelnen Ubungshandlungen von den Ubenden 
in der Absicht vorgenommen worden seien, den in ihnen ent- 
haltenen Satz zum Eechtssatz zu machen. 1 ) 

Die Theorie der Gerechtigkeits-Uberzeugung sieht den 
Grand des Gewohnheitsrechts in der Uberzeugung der Ubenden 
oder „des Volkes", dafl der betreffende Satz Eecht sein sollte, 
wahrend die Theorie der Eechtmafiigkeits-Uberzeugung die 
tFberzeugnng zugrunde legt, daB der geiibte Satz Eecht sei. 

Von unserer Eechtstheorie aus miissen wir vor allem 
die Fragestellung insofern berichtigen, als sie nicht fur alles 
Gewohnheitsrecht einheitlich gestellt werden darf, sondern 
fur das primare und fiir das sekundare besonders ge- 
stellt werden muB. Fur das primare Gewohnheitsrecht 
handelt es sich immer darum, ob eine nicht - ausdriickliche 
NormauBerung der Eechtsmacht vorliegt. Fiir diese ware 
also wie fiir das Eecht iiberhaupt eine Willenstheorie auf- 
znstellen. Freilich nicht in dem Sinne, daB der Wille der 
Einffihrung einer Eechtsnorm oder iiberhaupt einer Norm den 
bezuglichen Ubungstatsachen zeitlich vorangegangen sein 
muBte. wohl aber in dem Sinn, daB es zur Schafiung einer 
Norm immer erst dann gekommen sein kann, wenn nunmehr 
aueh der Wille, es solle etwas sein, vorhanden ist. 

Alle Streitfragen iiber Willens- und Uberzeugungstheorien, 
uber Volks- und Juristenrecht, iiber die Bedeutung der Ubung, 
fiir das Gewohnheitsrecht erfahren von diesem Gesichtspunkt 
aus ihre Synthese. 

Fiir das sekundare Gewohnheitsrecht hingegen trifft 
keine dieser Theorien, weder die Willenstheorie noch die 
iibrigen den Kern der Frage, da wir ja den Begriff eines 



% ) Zitelmann, a. a. 0. , S. 367. — Die animus inducendae constte- 
tudinis des Albebicus de Rosatb ; vgl. Bbce, Die Lehre vom Gewohnheits- 
recht. I, S. 148, 
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sekundaren Gewohnheitsrechts immer nur aus dem Inhalt 
einer primarenRechtsnorm gewinnen konnen. Fur das sekundare 
Gewohnheitsrecht haben wir uns also auf den Standpunkt 
der sogen. Gestattungstheorie zu stellen — allerdings wieder 
nicht ganz in ihrer gewohnlichen Form. Denn gewohnlich 
wird sie zur Begriindung alles Gewohnheitsrechts ununter- 
schieden aufgestellt, wodurch sie zu einer Gestattung seitens 
des Gesetzes werden muB. Fur das prim are Gewohnheits- 
recht muB die Unzulafilichkeit dieser Auffassung naturlich 
sofort in die Augen fallen. 1 ) 

Wenn Zitelmann 2 ) gegen die Gestattungstheorie ausfuhrt, 
daB sie notwendig auf eine Erganzung durch andere Theorieii 
angewiesen ist, weil sie beziiglich der Erfordernisse des Ge- 
wohnheitsrechts jeder anderen Theorie Raum laBt und sich 
mit jeder andern vertragt, ohne eine von ihnen begrifflich 
notwendig zu machen, so ist das wohl richtig, aber es spricht 
nicht gegen die Gestattungstheorie. Denn durch welche weitere 
Theorie sie zu erganzen sei, ist immer eine Frage des be- 
sonderen Eechtsinhalts. Es kann nach der einen Rechtsordnung 
die Willens-, nach der anderen etwa eine der Uberzeugungs- 
theorien fur das sekundare Gewohnheitsrecht gesetzt sein, 
wahrend die Notwendigkeit der Gestattungstheorie zur Er- 
klarung des sekundaren Gewohnheitsrechts eine fiir jedwedes 
Recht gultige Erkenntnis der juristischen Grundlehre ist. 
Es steckt somit dieser Auffassung nach wohl auch hinter 
den sekundaren Gewohnheitsrechtsnormen immer ein Wille, 
jedoch nicht notwendigerweise der Wille der Ubenden, oder 
besser gesagt nicht notwendigerweise nur dieser Wille, sondern 
der Gestattungswille. Auf seiten der Ubenden kann hingegen 
ebensogut die psychologische Tatsache einer Uberzeugung 
wie die eines Normsetzungswillens gefordert sein. 

SchlieBlich bietet auch die von Zitelmann 3 ) versuchte 
psychologische Erklarung des Gewohnheitsrechts keine Losung 



') Dies gilt unter anderem anch gegen die BiBBLmaschen Einwurfe 
gegen die Gestattungstheorie, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 
I, S. 25. 

") A. a. 0., S. 363. 

*) Gewohnheitsrecht und Irrtum, Arch. f. zivil. Praxis, Bd. 66, S. 459. 
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des Problems. „Indem em Rechtssatz" — sagt Zitelmann — 
r tatsachlich befolgt ist mid die Wahrscheinlichkeit vorliegt, 
daB er auch weiterhin befolgt werden werde, eben weil man 
eine dauernde Motivationsquelle in Wirksamkeit sieht, ver- 
wandelt sicb der Begriff des Tatsachlichen in den des Recht- 
lichen." „Bei dieser Produktion des sogen. Gewohnheitsrechts 
liegt nichts anderes vor als bei der Produktion jenes all- 
gemeineren das Gesetzrecht erst ermoglichenden Rechtssatzes." 
„Das gesetzliche Recbt setzt" — namlich nach Zitelmann 1 ) — 
„fur seine Geltung bereits die Geltung jenes allgemeinsten 
Rechtssatzes, kraft dessen jemand Gesetzgeber ist, voraus 
und leitet seine Geltung von ihm ab, es ist also insofern 
nur eine Rechtsquelle von sekundarer, abgeleiteter Kraft." 
„Man darf nicht das Gewohnheitsrecht auf das Gesetz, sondern 
man mu£ das Gesetz auf das Gewohnheitsrecht in einem 
weiteren Sinn zuriickfiihren." „Die ewige Rechtfertigung 
der Geltung des Gewohnheitsrechts — und damit alles Rechts 
iiberhaupt — liegt vielmehr in jener eigentiimlichen psycho- 
logischen Erscheinung, daB ein normal denkender Mensch 
die Vorstellung, daB eine rechtliche Ordnung gdte, dann er- 
zeugt, wenn er das langere tatsachliche Herrschen dieses 
Satzes beobachtet und erwartet, daB dieses tatsachliche 
Herrschen auch noch langer andauern werde." 

Zitelmann bemerkt richtig. da6 das „geschriebene" und 
das Gewohnheitsrecht auf eine einheitliche Wurzel zuriick- 
gefuhrt werden muB, 2 ) er kommt auch in bezug auf den Be- 
griff des Rechts der Wahrheit ziemlich nahe, nur unterlafit 

'' Ebenda S. 458. 

~ Zuhjiass (a. a. 0., S.360): „Die Frage. warum das Gewohnheits- 
recht verbindende Kraft habe, ftihrt auf die Schwesterfrage, warum eine 
solche dem Gesetz zukomme. und beide Fragen fuhreu darauf zuriick, 
zu fragen. was Recht sei und wie Recht entstehe. Hiermit aber hangt 
eng znsammen die Frage, was der Staat sei und wie der Staat entstehe. 
Wer nun ans dem System aller dieser Fragen eine einzelne zur Be- 
handlung herausgreift, wird sich bewufit bleiben miissen, immer nur 
Stiickwerk zu liefern". Alle diese nnd viele ahnliche Fragen fiihren 
eben insgesamt immer wieder auf dieselbe Frage, was Recht sei, zuriick 
und sind nur auf Grund einer LSsung dieser Frage zu beantworten, 
ergeben aber in der- Gesamtheit ihrer Losungen die juristische Grundlehre! 
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er es, als „eine der schwierigsten Aufgaben", ilm gegen die 
Sitte abzugrenzen, 1 ) und mochte also, „um seine Skizze nicht 
allzusehr zu komplizieren", mit einem Begriff arbeiten, der 
Eecht und Sitte gleichmaBig umspannt. Natarlich macht ein 
solches Bescheiden die auf diesen Begriff gebauten Folgerungen 
ungiiltig. Natiirlich ist sodann der Zitelmann sche Begriff 
des Gewohnheitsrechts eigentlich nur der Begriff der Sitte. 
Uberdies begebt er den bereits erwahnten Fehler, jene Be- 
folgung der Normen eines Faktors, die diese zn Eechtsnormen 
macht, als eine Eechtsnorm aufzufassen. Indem er diese als 
eine gewohnheitsrechtliche bezeichnet, zerfliefit ihm wieder 
das Gewohnheitsrecht unter der Hand. Ebendeshalb entgeht 
er auch dem Irrtum nicht, das originare Gewohnheitsrecht 
nicht vom sekundaren zu trennen, und da er unter Gesetzes- 
recht jeden unmittelbaren Ausspruch des Gesetzgebers, also 
einfach das primare Eecht versteht, so weifl er mit der Ge- 
stattungstheorie, die nach seiner Meinung alles Gewohnheits- 
recht auf Gesetzesrecht zuriickzufuhren hatte, natiirlich nichts 
anzufangen. 2 ) 

Die Zitelmann sche psychologische Erklarung des Ge- 
wohnheitsrechts ist von Jbllinbk 8 ) samt der ihr zugrunde 
liegenden Eechtstheorie wieder aufgegriffen worden. Es lafit 
sich bereits fur die Eechtsdefinition Jellinekb zeigen, daB 
sie keine Moglichkeit der Unterscheidung von Eecht und 
Sitte bietet, und wir konnen diesen Einwand fiir seine Theorie 
des Gewohnheitsrechts wiederholen: „Die fortdauernde Ubung 
erzeugt die Vorstellung des Normmafligen dieser Ubung, und 
es erscheint damit die Norm selbst als autoritares Gebot des 
Gemeinwesens, also als Eechtsnorm." „Das Gewohnheitsrecht 
entsteht aus der allgemeinen psychischen Eigenschaft, welche 
das sich stets wiederholende Faktische als das Normative 
ansieht." Es ist offenbar, dafi damit erst das Entstehen der 
heteronomen Gewohnheitsnorm iiberhaupt, nicht aber das der 
Eechtsnorm versucht ist. Wehn Jellinek noch hinzuiiigt: 



4 ) A. a. 0., S. 455. 

*) Vgl. iiber die Theorie Zitelmanns auch Bbuno Schmidt, Das 
Gewohnheitsrecht, S. 43—46. 

3 ) Jbllinbk, Allgememe Staatslehre, 2. Aufl., S. 331. 
Somlo, Juri»tische Grundlehre. 24 
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„Der Ursprung der verbindenden Kraft des Gewohnheitsrechts 
fallt ganz zusammen mit dem der verbindenden Kraft des 
Zeremoniells oder der Mode", so kennzeichnet er damit seine 
Auffassung sehr deutlich, weist aber selbst auf ihren Grund- 
fehler hin, der in der Vernachlassigung des Unterschiedes 
steckt, durcb den die eine Gepfiogenheit eben nur zu einem 
Zeremoniell oder zur Mode, die andere hingegen zu einem 
Gewohnheitsrecfa wird. 1 ) 

Es muB immer wieder daran erinnert werden, dafi die 
stillschweigende Normaufierung des „Volkes" je nachdem so- 
wohl primares wie sekundares Recht, wie auch bloBe Kon- 
ventionalnonn sein kann. 2 ) 

Zwolftes Kapitel. 

Die Deutung und die Anwendung des Rechts. 

§ 110. Die Fragestellung. 

Wir haben die im Rechtsbegriff enthaltenen Elemente 
in der Lehre von den Rechtsquellen bis zur Darlegung der 
Aufierungsformen der Rechtsnormen verfolgt. Doch sind wir 
damit noch nicht an das Ende der Frage: „was das Recht 
ist" gelangt. Das Recht ist namlich an fremde Subjekte 
(Rechtsnormadressaten) gerichtet. Das Innerliche (Psycho- 
logische), das in jedem Rechte steckt: ein bestimmt gearteter 
Wille, mufite durch die Aufierung in die Aufienwelt treten, 
und diese Aufierung mufi nun wiederum, um befolgt zu werden, 
von den Angeredeten aufgenommen werden. 

Da das Befolgtwerden — wenn auch nicht das des 
einzelnen Rechtssatzes — mit zu dem Begriffe des Rechts ge- 

') Auch die Zurfickfiihrung der normativen Bedeutung des Gewohn- 
heitsrechts auf das SttbilitStsbediirfnis (Heck, Gesetzesauslegung, S. 191/92) 
geht nicht auf den Grand der Frage. 

2 ) Uber die Theorien des Gewohnheitsrechts eingehend Zitelmank, 
Gewohnheitsrecht ur>d Irrtum. Arch. L ziviL Praxis, LXVI, S. 361—436; 
Lambbet, La fonction du droit civil compare, I, 1903, S. lllff. Vgl. iiber 
den Letzteren Bieblino, Juristische Prinzipienlehre, IV, S. 326 — 334; iiber 
die altere Literatur Bbie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht, I, und Puchta, 
Das Gewohnheitsrecht; die neuere bei Windschefd - Kipp, Lehrbuch den 
Pandektenrechts, P, S. 63. 
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hort, ein Eecht aber, um befolgt zu werden, von den Adressaten 
aufgenommen, d. h. verstanden oder erkannt werden mufi, 
gehort dieses Verstehen oder Aufnehmen des Angeordneten 
seitens der Angeredeten und alles damit notwendig Zusammen- 
hangende zu den unvermeidlichen G-egebenheiten jeder Eechts- 
ordnung. Es ist ein schon ofters betonter Unterscbied auch 
hier wieder hervorzuheben: Es gehort nicht zmn Begriff der 
einzelnen Eechtsnorm, dafi sie verstanden werde; wir werden 
sehen, es gehort nicht einmal zu ihrem Begriff, dafi sie von 
den Adressaten gekannt werde, denn es gehort nicht zu ihrem 
Begriff, dafi gerade sie befolgt werde. Auch eine nicht be- 
folgte Eechtsnorm kann es geben. Aber da die Normen der 
hochsten Macht im allgemeinen befolgt werden miissen, damit 
es eben die hochste sei, miissen sie auch im allgemeinen er- 
kannt und aufgenommen sein. Es entstehen daher die Fragen, 
wie eine Aufierung zu verstehen sei? Ob sie, nachdem sie 
einmal da ist, ganzlich losgelost von der Eechtsmacht und 
dem ihr zugrunde liegenden Willen zu betrachten ist, oder ob 
sie auch weiterhin mit ihm im Zusammenhang und aus ihm 
heraus verstanden sein will? Mit einem Worte, falls der 
Sinn der Aufierung Zweifel aufkommen lafit, wie diese zu be- 
seitigen sind. Es ist das allgemeine Problem der Deutung 
von AuBerungen uberhaupt, das aber fur die Eechtswissen- 
schaft von einer ganz besondern Wichtigkeit ist. 

Die Deutung ist von der Anwendung des Eechts zu 
trennen; um angewendet werden zu konnen, mufi das Eecht 
bereits verstanden sein. Anwendung bedeutet aber nur eine 
besondere Art der Befolgung. In bezug auf diese Art von 
Befolgung pflegt neuerdings auch von einer „Findung" oder 
„Auffindung" des Eechts gesprochen zu werden. Was man 
darunter zu verstehen pflegt, behandeln wir teils als Deutung, 
teils als „sekundare Eechtssetzung". 

Sodann ist hervorzuheben, dafi es sich sowohl bei der 
Deutung als auch bei der Anwendung um samtliche Norm- 
adressaten handelt. 1 ) Das Problem ist bereits einigermafien 

') Diesbeztiglich kann ioh den AnsfUhrungen Mebkls (Zmn Inter- 
pretationsproblem, Griinhuts Zeitschr., XLEE, 1916, S. 541/42), nach denes 
die Rechtsanslegnng nur die Funktion spezieller Staatsorgane w&re, nicht 
zustimmen. 24* 
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eingeengt, wenn — wie es haufig der Fall ist — nur die 
Deutung und Anwendung seitens der Staatsorgane ins Auge 
gefaBt wird. Eine weitere ungebiihrliche Einengung unserer 
Frage entsteht aber dadurch, wenn man sie gar bloB hin- 
sichtlich der ricb.terlicb.en Organe stellt und losen will. 

Da man zum Begriffe eines Organes immer nur auf Grund 
eines primaren Rechtssatzes gelangen kann, gilt fur die 
richterlichen Organe grundsatzlich dasselbe wie fiir andere 
Organe. Man kann von einer „freien" richterlichen Tatigkeit 
nur in demselben Sinne wie von einer „freien" Tatigkeit 
der Verwaltung sprechen. 1 ) 

Praktisch mag uns ja diese Frage am haufigsten in be- 
zug auf die richterliche Rechtsanwendung entgegentreten. 
Es ist der theoretischen Losung eine Frage jedoch durchaus 
nicht zweckdienlich, wenn man sich dabei an die zufallige 
praktische Form klammert, in der sie auftaucht, anstatt die 
allgemeinere Fassung zu suchen, durch die ihre Stelle im System 
angedeutet wird. Es ist deshalb noch weniger zweckdienlich, 
wenn unser Problem nun gar noch enger eingedammt wird 
und schon von Haus aus nur nach der richterlichen Gesetzes- 
anwendung gefragt wird. Das Verhaltnis von Gesetz und 
Eichter bedarf zu seiner richtigen Losung der Untersuchung 
des Verhaltnisses von Recht und Normadressaten. Es ist ein 
Spezialf all der Rechtsdeutung und Rechtsanwendung, und die 
Rechtsdeutung ist noch weiter zuriickgehend ein Spezialfall 
der Deutung von AuBerungen iiberhaupt. 

Die Deutungsbediirftigkeit besteht nattirlich sowohl fur 
die ausdrucklich wie fur die nicht- ausdriicklich gesetzten 
Rechtsnormen. Ja die Deutung der nicht-ausdriicklichen 
Normen gehort so sehr zu ihrem eigentiimlichen Wesen, daB 
sie sich gewohnlich gar nicht als besondere Frage abhebt r 
sondern in der nicht-ausdriicklichen SuBerung mitinbegriffen 
bleibt. Infolge seiner nicht-ausdriicklichen Form ist es 
ja fur das Gewohnheitsrecht zumeist fraglich, ob der Rechts- 
setzende iiberhaupt eine Norm zum Ausdruck bringen wollte, 
und wie diese zu formulieren sei. Es gehort zum Wesen des 



Vgl. Kblsen, a. a. 0., S. 501. 
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Gewohnheitsrechts, dafi es einer fortwahrenden Deutung bedarf , 
es lebt nur in dieser Deutung, ohne fortwahrende Deutung 
gibt es gar kein Gewohnheitsrecht. Die Deutung hat hier 
im Gegensatz zum ausdriicklich gesetzten Recht auch noch 
die Unvollkommenheiten der nicht-ausdrucklichen Setzung zu 
erganzen; seine Deutung verschmilzt also sozusagen mit der 
Frage nach seinem Bestehen. 1 ) 

Das Gewohnheitsrecht ist im Vergleich zur relativen 
Festigkeit des ausdriicklich gesetzten ein Recht im fliissigen 
Zustande. Sein Wesen ist einer andauernden Kristallisation 
ahnlich, im Laufe deren sich immer wieder neue Kristalle 
iiber den alten bilden. 

Da der Gewohnheitsrechtssatz keine scharf umrissene 
auBere Gestalt hat, so vermengt sich die Deutungsfrage mit 
der Frage nach seinem Vorhandensein. Es lassen sich fiir das 
Gewohnheitsrecht die beiden Fragen: 1. wie lautet es? und 
2. wie ist es zu verstehen? nur schwer trennen, und deshalb 
verschwindet die zweite scheinbar ganz und geht in die erste 
ein. 2 ) 

Damit wird es wohl zusammenhangen, dafi immer nur von 
der Deutung des geschriebenen Rechts, wofiir Wortlaut (oder 
Form) und Sinn scharf getrennt werden konnen, die Rede ist. 
Hier ist die Form der Rechtsnorm von vornherein gegeben, 
und die Frage, welcher Sinn dem gegebenen Wortlaute beizu- 
legen ist, besonders zu untersuchen. 

Die neuerdings so vielfach behandelte Frage der Rechts- 
anwendung liefert auch ein gutes Beispiel der Bedeutung der 
juristischen Grundlehre 8 ) : 



l ) Bereits von Biebuhg, Juristische Prinzipienlehre, IV, S. 299 hervor- 
gehoben. 

4 ) Vgl. Heck, Gesetzesauslegung, S. 167/68. Daselbst auch die Wider- 
legnng der entgegengesetzten Ansicht Spieoels, Gesetz und Recht, 
S. 119 ft. 

s ) Diese Auffassnng ist einmal in aller wiinschenswerten Klarheit 
bei Meekl (Osterr. Zeitschr. f. off. Recht, II, 1915, S. 392/93) ansgesprochen : 
,Die Problemstellung der Interpretation ist eine metajnristische, eine 
philosophische : .Was ist Recht?' Mit einer Einschranknng alierdings: 
dafi namlich bereits ein Reehtsbegriff gegeben ist; es handelt sich nnr 
um eine Ausfuhrnng dieses Rechtsbegriffs, am Folgerungen aas ihm. 
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Die aus praktischen N6ten entsprungene Literatur fiber die 
Stellang des Kichters zum Gesetz wird behufs Stellungnahme in 
durchaus praktischen Fragen der Jurisprudenz Schritt f fir Schritt 
znr juristischen Grundlehre vorwarts getrieben. Die Klar- 
stellung des Verhaltnisses des Richters zum Gesetz erfordert 
vor allem eine Theorie der Eechtsquellen; diese ist aber ohne 
den Begriff des Eechts ganz unmoglich; sodann erfordert der 
Begriff des Richters eine Gegenaberstellung einerseits von 
Rechtsmacht und Normadressaten, anderseits von Norm- 
adressaten und Rechtsorgan. Die Deutung des Gesetzes 
ffihrt auf das Problem der WillensauBerung und ihrer moglichen 
Formen, das Problem der WillensauBerung ffihrt aber weiter 
zur Frage des Willens des Gesetzgebers und zum Willen des 
Staates, somit erfordert es eine Erorterung des Begriffes des 
Gesamtwillens, und diese ffihrt uns wiederum auf den Be- 
griff der Gesellschaft und des Staates, usw. Mit einem Wort, 
das Verhaltnis von Gesetz und Richter lafit sich nicht anders 
klarlegen, als wenn wir es von einem System jener Voraus- 
setzungen aus betrachten, die jede Rechtslehre unwillkurlich 
zugrunde legt. 

§ 111. Die Anfierungsdeutnng uberhaupt. 

Cberall, wo die AuBerung eines psychischen Vorganges 
darauf angelegt ist, von anderen aufgenommen zu werden, 
gilt es, die Kluft zwischen zwei Psychen zu uberbrucken. 
Es bedarf einerseits einer AuBerung des Innenlebens und 
einer Entratselung dieser AuBerung andrerseits. Die Voraus- 
setzungen der Mitteilung seelischer Tatsachen bestehen — 



Sie hat — als einei Art sekundarer Rechtsphilosophie — mit der 
primaren, der die Auffindung des Rechtsbegriffs zufailt, das gemeinsam, 
dafi sie metajuristisch, dafi sie durch Gebote des zu erkennenden Ob- 
jektes nicht determiniert ist Sie hat z. B. Gebote, Nonnen zu erkennen, 
riehtet sich aber dabei nicht nach Nonnen des zu erforschenden Normen- 
kreises (man wiirde sich da in einem unentrinnbaren Zirkel bewegen), 
sondern nach immanenten Xormen der Rechtswissenschaftslehre". E» 
ist daran hSchstens der Gebrauch des Wortes .philosophisch" auszusetzen. 
"VgLfernerdie Ausfiihrungen Heukls. Zum Interprefationsproblem, Griinhuts 
Zeitschr., XLH, 1916, S. 635 ff 
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abgesehen von der ahnlichen allgemein-menschlichen seelischen 
Veranlagung — in der Logik und in der Sprachkonvention 
detztere im allgemeinsten Sinne des Wortes genommen, also 
Zeichen-, Gebarden-, Ausdrucks-Sprache mitinbegriffen).*) 

Es ist eine grundlegende Tatsache, daB jedenfalls alle 
weiterreichende gedankliche Mitteilung nur auf der normativen 
Basis irgendwelcher Mitteilungskonvention moglich ist. 2 ) 
Obne diese werden sich vielleicht irgendwelche Gefnhls- 
tatsachen, die sich durch einen organischen Ausdruck des 
Scbmerzes, der Freude usw. verraten, mitteilen lassen, aber 
kompliziertere Gedanken lassen sich iiberhaupt nur auf der 
Grundlage einer entsprechenden Konvention mitteilen. 3 ) 

Dadurch ist aber bei jeder Mitteilung irgendwelcher 
Gedanken Baum fur die Fragen gegeben, ob die zur Mitteilung 
angewendeten Zeichen richtig angewendet worden sind, ob 
sich die tatsachlich zustandegekommene AuBerung mit der 
beabsichtigten deckt, oder ob etwas anderes mitgeteilt worden 
ist, als der Mitteilende beabsichtigt hat. Ferner, wie im Falle 



") Anf diesen sprachkonventionellen, oder wie er es nennt, „sozio- 
logischen" Hintergmnd aller Auslegung hat Kohlek (Lehrbuch des biirger- 
lichen Bechts, I, 1906, S. 122/23) nachdriicklich hingewiesen. Namentlich 
ist der Hinweis originell, „dafi die Gedanken oft erst durch die Aus- 
drucksmittel Klarheit und Durchsichtigkeit gewinnen". Ferner: „Was 
wir denken, ist nicht nur unsere Arbeit: es ist etwas Unendlicb.es, es 
ist das Erzeugnis der Gedankenarbeit von Jahrimnderten und Jahr- 
tausenden; es bat unendlicb viele Zusammenhange, es zeigt in den Be- 
griffen einen Ideeninhalt, den der subjektiv Denkende nicht ahnt". Ein- 
gehend und gedankenreich ansgefiihrt hat diesen Gesichtspunkt Kohleb 
bereits in seiner Studie, liber die Interpretation von Gesetzen, Griinhut* 
Zeitschr., XIII, 1866, bes. S- 28/29. 

a ) Vgl. Elsenhans, Die Aufgdbe einer Psychologie der Deutung ah 
Vorarbeit fur die Geistestoissenschaften, 1904, und Lehrbuch der Psycho- 
logie, 1912, S. 342ff. 

*) Vgl. iiber den Prozefl des Verstehens die ausgezeichneten Aus- 
ftthrungen Hecks (a. a. 0., S. 23—58), aus denen auch die notwendige 
Verschmelzung der sprachkonventionellen und der logischen Deutung 
jeder Aufierung hervorgeht. Diesbezftglich bereits Austin, Note on inter- 
pretation, in Lectures, II, S. 993/94: „As every process of interpretation 
involves a logical process, the contradistinguished epithets (of grammatical 
or logical interpretation) scarcely suggest the distinction which they are 
employed to express". 
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wenn sich ein solches Auseinandergehen ermitteln lafit, weiter 
zu verfahren sei; ob an der geaufierten Form der Mitteilung 
streng festzuhalten, oder ob weitergehend zu untersuchen sei, 
welche tatsachliche Absicht hinter der AuBerung verborgen 
liegt. 

Heck 1 ) bezeicb.net diesen Gegensatz zwiscben den Fest- 
stellungen des subjeJctiven Sinns oder den historischen Vor- 
stellungsforschungen und den Ermittlungen eines objektiven 
Sinns als den wichtigsten. „Bei den Formen der historiscben 
Vorstellungsforschung ist wiederum fiir uns wicbtig, daB sie 
haufig mit zwei anders gearteten Vorgangen kombiniert wird. 
Erstens wird die historiscbe Forschung fiber die Vorstellungen 
hinaus auf andere reale Umstande erstreckt, die aus den Vor- 
stellungen erkannt werden. Diese Erweiterung wollen wir 
als Umstands- oder Ursachenforschung bezeicbnen. Zweitens 
tritt zu der historischen Forschung (Vorstellungs- oder Um- 
standsforschung) hinzu eine emotionale Fortbildung der Er- 
kenntnisergebnisse. " 

Nur ware Heck gegeniiber hervorzubeben, daB dieser 
etwaige Gegensatz zwischen subjektivem und objektivem 
Sinn bereits fiir jegliche vorjuristische AuBerungsdeutung des 
Alltags seine Bedeutung hat. Es l&Bt sich fiir das Alltags- 
leben ebensowenig die Herrschaft des subjektiven Sinnes 
feststellen, wie man der entgegengesetzten Ansicht beistimmen 
kann, wonach das Verstehen im alltaglichen Sinne auf den 
objektiven Sinn gerichtet sei. Bereits das einfachste Ver- 
stehen iiberhaupt umfafit das ganze Problem mit seinen 
Gegensatzen und erfordert daher bereits eine Konvention 
uber das Verhaltnis von subjektivem und objektivem Sinn, 
fur den Fall ihres Auseinandergehens. 2 ) 



*) A. a. 0., S.25-27. 

*) Heck (a. a. 0., S. 29; unterscheidet uberdies fiir die Ermittlvmg 
des subjektiven Shines Sprachregeln und andere Arten von Kegeln, sowie 
die begleitenden Umstande. Der Deutungsvorgang kann eine durch 
Ubung gefiililsmafiig mechanisierte Form annehmen (a. a. 0-, S. 30), oder 
er kann sich bewufit abspielen. Aufierdem unterscheidet Heck einen 
reinen nnd einen kombinierten Wortsinn, einen Textsinn, eine positive 
nnd eine negative Bedeutnng der spraoklichen Eegeln (S. 32/33), Inhalts- 
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Alle diese Fragen konnen sich sowohl fiir ausdriickliche 
wie fiir nicht-ausdriickliche AuBerungen erheben, und sie 
werden von besonderer Wichtigkeit werden, wenn der Mit- 
teilende aus irgendwelchen Griinden fiber den beabsichtigten 
Sinn seiner Mitteilung nicht naher befragt werden kann. 

Hat der Mitteilende ein besonderes Interesse, richtig ver- 
standen zu werden, so kann er natiirlich zur besseren 
Sicherung der richtigen Deutung seiner Mitteilung an den 
konventionellen Mitteilungsnormen Anderungen vornehmen und 
ihnen Deutungsnormen fiir alle mSglichen Zweifelsfalle hin- 
zufiigen. Namentlich wird das bei einer Setzung von Normen 
und gar von Normensystemen von Bedeutung sein. 

In solchem Falle miissen natiirlich neben den allgenieinen 
Normen der Mitteilungskonvention die besonderen Deutungs- 
normen des mitgeteilten Normsystems zur Deutung dieses 
Systems herangezogen werden. 

Damit ist auch der Hauptgesichtspunkt fiir alle Rechts- 
deutung gegeben. So selbstverstandlich und sogar trivial 
diese Satze lauten, so bedeutungsvoll sind sie fiir die Theorie der 
Rechtsdeutung. Es folgt aus ihnen fiir diese Theorie. dafi sie 
aus zwei versclviedenen Teilen besteht: aus den vorjuristischen 
Grundsatzen allgemeiner Auflerungs- und insbesondere Normen- 
systemsdeutung und aus den besonderen Deutungsvorschriften 
irgend eines gegebenen Eechissy stems. Es gibt miihin aligemein- 
gilltige Grundlehren und besondere RecMsinhaltslehren, der 
Rechtsdeutung. *) 

deutung und Motivdeutung (S. 36), Zusammenhangsdeutung (S. 37). ,Die 
objektive Bedeutung kann eine blofi empirische sein, ein Eindruck, der 
ublich oder mdglich ist, oder sie kann eine normative sein, ein Eindruck, 
der eintreten soil oder darf" (S. 41). Die objektive Auslegung geschieht 
nach bestimmten Annahmen, die als .Empfangerhorizont" und als 
„Deutungsdiligenz u gruppiert werden (S. 43). 

*) Es ist eine einseitige Betonung des einen Teils, wenn Wubzkl 
(Das juristische Denken, Wien 1904, S. 14) meint, es stehe nicht in der 
Macht des Gesetzgebers, „die Auslegung (die geistige Aufnahme seiner 
AuBerungen) durch gewillkurte Normen zu regeln. Er kann eben nichts 
anderes, als eine Norm erlassen, die Aufnahme derselben unterliegt dea 
allgemeinen sozialen, psychologischen, logischen, sprachlichen und sonstigen 
Naturgesetzeri ■ (!) — Eine richtige Darstellung dieses Verlialtnisses bei 
Mebkl, Zum Inlerpretationsproblem, Griinhuts Zeitschr., XLII, 1916, 
S. 539 n. 555. 
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Fiir uns folgt bier aus der Anlage unserer gegenwartigen 
Untersuchung die Aufgabe: zu ermitteln, was sich fiir die 
Deutung des Rechts aUgemeingultig, also notwendigerweise 
fiir alles Eecht, feststellen laBt, und den Punkt zu be- 
zeichnen, iiber den Mnaus sich weitere Lehren iiber die 
Rechtsdeutung nur mehr aus irgend einem gegebenen Rechts- 
inhalt entnehmen lassen. Man unterlafit gewohnlich, selfost in 
den so hiiufigen und tiefgreifenden Untersuchungen der neueren 
Zeit iiber diese Fragen, eine scharfe Herausarbeitung dieser 
Gfrenzlinie, wndestviH unsscheinen, da/J manche Mifiverstandnisse 
und TJriklarJieiten der beziiglichen Literatur auf diese Unter- 
lassung mrucJcgefuhrt werden miissen. 

Vorher wollen wir jedoch einen bereits beriihrten Punkt 
noch etwas naher beleuchten. Es ist namlich nicht zu vergessen, 
wie es haufig geschieht, dafi jene besonderen rechtlichen 
Normen der Interpretation ebensogut gewohnheitsrechtliche 
wie ausdriicklich gesetzte sein konnen; und es ist sogar 
die wichtige Tatsache zu verzeichnen, daB die diesbeziiglichen 
Normen der verschiedenen Rechtsordnungen gerade sehr haufig 
nur im Wege des Gewohnheitsrechts, nicht aber im Wege 
der ausdriicklichen Rechtssetzung geaufiert zu werden pflegen. 

Wo aber das der Fall ist, kann eine Untersuchung der 
Interpretationsregeln des geschriebenen Rechts nicht grund- 
satzlich vom GewoYiaheitsrechtsinhaU der betreffenden Rechts- 
ordnung Abstand nehmen wollen. Man kann nicht fiir irgend 
einRechtssystem die Interpretationsregeln fiir das Gesetzesrecht 
darstellen und dabei die Untersuchung auch auf den Inhalt 
des Gesetzesrechts beschranken wollen. Mit anderen Worten, 
man darf die Frage der Interpretation der Gewohnheits- 
rechtsnormen nicht mit der Frage nach den Gewohnheits- 
rechtsnormen der Interpretation verwechseln. Denn falls sich 
die Interpretationsregeln des Gesetzesrechts gerade — wie ge- 
wohnlich — im Gewohnheitsrechte der betreffenden Rechts- 
ordnung befinden, so sind sie natiirlich ohne ein Eingehen auf 
dieses gar nicht darstellbar. 1 ) 



') Vgl. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudene, S. 163; 
Somm, Die Anwendung des Rechts, Griinhnts Zeitschr., XXXVTJI, S. 63/64. 
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§ 112. Die Grundlehren der Rechtsdeutung. 

Die allgemeingiiltigen Voraussetzungen der Eechtsdeutung 
sind die Normen der Logik und die Konventionalnormen der 
Gedankenmitteilung. Alles, was sich logischer- und kon- 
ventionellerweise aus einer gegebenen AuBerung folgern 
l&flt, ist in ihr enthalten. Und umgekehrt, ohne Zugrunde- 
legung von Logik und Sprachkonvention konnen wir iiber- 
haupt zu keiner Erkenntnis des Inhaltes einer Gedanken- 
aufierung gelangen. 1 ) 

Dieser Hinweis auf Logik und Ausdrucks- (insbesondere 
Sprach-) Normen mufi uns Mer geniigen, sonst hatten wir 
nahezu das ganze System dieser Disziplinen zu entwickeln. 

Der besondere Eechtsinhalt irgendwo bestehender juri- 
stischer Deutungsnormen kann aber so verschieden gestaltet 
sein, dafi dadurch das den Voraussetzungslehren verbleibende 
Gebiet ganz verschieden erganzt wird. Aber wie immer 
auch der diesbezugliche Eechtsinhalt laute, immer werden 
folgende Deutungsnormen unberuhrt bleiben: 

Erstens kann ein bestimmter Eechtsinhalt nicht die Not- 
wendigkeit der Interpretation uberhaupt ausschliefien. Das 
geht schon daraus hervor, dafi nicht schlechthin die Aufierungen 
einer hochsten Macht, sondern nur ihre Normen das Eecht 
oder die Eechtsordnung ausmachen. Mit anderen Worten: 
nicht die grammatischen Satze sind das Eecht, sondern nur 
der in ihnen ausgedruckte Normgehalt. Die grammatischen 
Satze der Rechtsmacht sind dem Gestein vergleichbar, das Metall 
enthalt; das Eecht aber dem Metall, das aus dem Erz heraus- 
zulosen ist. 

Da nun derselbe grammatische Satz ebensogut ein 
Aussagesatz wie eine Norm sein kann, ist es unerlafilich, 



') Vgl. Mbbkl, Zum Interpretationsproblem, Grunhuts Zeitschr., 
XLII, 1916, S. 551/52: n Diese primare Rolle der grammatisch-logischen 
Interpretation grundet sich — was, wie sehr anch in die Augen springen 
mag, immer wieder iibersehen wird — darauf, dafi aie als nichts denn 
die Beriicksichtignng der dem Gesetze eigenen Ausdrncksmittel erscheint! 
Tritt doch das Gesetz in der Sprach- und Denkform auf und schlieSt 
damit, was die Theorie der Sprache und des Denkens lehrt, stillsohweigend, 
wie selbstverstandlich in sich ein". 
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jede AuBerung der hochsten Macht zu deuten, urn iiberhaupt 
zu ihren normenthaltenden AuBerungen gelangen zu konnen. 
Aber auch aus den normenthaltenden AuBerungen miissen die 
Normen erst herausgesehalt werden; es ist unumganglich 
notwendig, die grammatiscben Satze der Rechtsmacht in 
Rechtssatze umzudeuten. 

An dieser Notwendigkeit hat die Moglichkeit eines sogen. 
strikten Rechts, das die Anwendung auf den genauen Wortlaut 
beschranken mochte, seine Grenze. Ein Recht, das grund- 
satzlich, strenge an den Wortlaut gebunden ware, wie es 
gescbrieben steht, — ist eine Unmoglichkeit. Einmal mttssen 
die grammatischen Satze in Normen umgedeutet werden, und 
nur dariiber, wie weit bei dieser Umdeutung vom ge- 
schriebenen Wort abgewicben werden darf, kann es einen 
Unterschied zwischen sogen. strikten Recht und einem Rechte. 
das weitergehende Interpretation zulaBt, geben. Auch fur 
das strengste Recht gilt der Satz, dafl die grammatischen 
Satze der Rechtsmacht nicht die Rechtssatze sind, sondern 
nur das Rohmaterial, aus dem sie gewonnen werden. 1 ) 



*) Es ist folglich schon deshalb unzutrefiend, die sprachliche nnd 
die logische Interpretation des Rechts als zwei verschiedene und trenn- 
bare Arten zu behandeln. Es gibt keine Reohtsdeutung, die nicht not- 
wendigerweise beide Arten umfafite. Vgl. Kohleb, Tiber die Interpretation, 
von Gesetzen, Grunhuts Zeitschr., XIII, 1886, S. 33, Anm. 95 ; Lbonhabd, 
Der allgem. Teil des BGB., S. 51 ; Wubzkl, Das juristische Denken, 1904, 
S. 21/22. Heck, a. a. 0., S. 173: „Mit versehwindender Ausnahme ist 
jedes Wort mehrdeutig. Ein sicherer Bedeutungskern ist von einem 
allmahlich verschwindenden Bedeutungshof nmgeben". Es ist aber nicht 
zweckmaJig, bereits diese Peststellung der Wortbedeutung als „Liicken- 
erganzung' (Heck, a. a. 0.) zu bezeichneu, da wir sonst den Gesetzestext 
einem Gewebe Tergleichen, der aus gar nichts anderem als aus lauter 
Lochern bestucde. Es beruht auf der AuBerachtlassung dieses Vorganges 
jedes Verstehens, wenn man meint, es konnte eine scharfe Grenze zwischen 
gesetztem und ungesetztem Rechte auch — wie Binding, Handbuch des 
Strafrechts, I, 1885, S. 201, lehrt — danach gezogen werden, ob „durch 
ein Gesetz, aber nicht in demselben andere Rechsssatze Anerkennung 
finden", oder ob es in einem Gesetze auch , andere Rechtssatze" gebe. 
Auch der eigentliche nnmifiTerstandliche Gesetzestext ist nur durch 
Deutung zu erfassen, so, dafi nur ein Unterschied innerhalb der Deutungs- 
arbeit yorliegt. Keinesfalls geht es hingegen an, die aus der Deutung 
der ausdriicklichen AuBerungen gewonnenen Rechtssatze als eine Abart 
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Zweitens ist es ein unumstofilich allgemeiner Grundsatz, dafi 
die Normen einer Rechtsordnung nur in ihrem systematischen 
Zusammenhange, also nur als ein Ganzes verstanden und gedeutet 
werden konnen, nicht aber axis diesem Ganzen herausgerissen 
einzeln, jede Norm flir sich. Wir wissen ja, dafi bereits der 
Begriff einer Rechtsnorm eine Rechtsordnung, d. h. eine 
Vielheit von Rechtsnormen voraussetzt. Da aber alle in 
einem gegebenen Zeitpunkte und in einem gegebenen Staate 
geltenden Normen gleichmafiig gelten, lafit sich ihr Inhalt 
nur dadurch bestimmen, dafi sie als Glieder eines Ganzen zu- 
einander in Beziehung gesetzt werden. 1 ) Schon daraus ergibt 
sich, dafi die Deutung der Gesetzesnormen nicht unter grundsatz- 
licher AuBerachtlassung des Gewohnheitsrechts geschehen kann. 

Die Bedeutung jedes Rechtssatzes ist nur im Zusammen- 
hang mit den ihm koordinierten Rechtssatzen verstandlich. 
Und fiir die subordinierten Rechtssatze gilt natiirlich aufierdem 
noch, dafi ihr Verstandnis aufier der Kenntnis des Zusammen- 
hanges der koordiniert-subordinierten Normen auch noch die 
Kenntnis ihres Zusammenhanges mit den ihnen iibergeordneten 
Normen erheischt. Da nun die Rechtssysteme eine Vielheit 
von ko- und subordinierten Normen bilden, erfahrt jede ihren 
Sinn erst durch die allenfalls modifizierenden Einfliisse ihres 
Zusammenhanges mit den iibrigen. „Der einzelne Rechtssatz 
hat als solcher" — lehrt R. Schmidt 2 ) sehr richtig — „iiberhaupt 



.ungesetzten", d. h. aus konkludenten Handlungen erschlossenen Reehts 
anznsehen, wie es Binding tut, indem er den gesprochenen Satz nur als 
konkludentes Brklarungsmittel fttr den in ihm .nicht ansgesprochen" 
enthaltenen Satz ansieht (a. a. 0., S. 198, Anm. 5). Diese unansehnliche 
Anm. 5 enthcilt den Schliissel znr ganzen Normtheorie Bindings. 

Diese Terminologie Bindings kann aber auch als Schliissel zum 
Verstandnis mancher neuern Lehre der Freirechtsschule dienen. Denn 
wenn man mit dieser Terminologie Ernst macht, so kann man in An- 
sehung dessen, dafi schon jedes Wort vieldeutig nnd jeder Satz noch 
vieldeutiger ist, leicht auf die Meinung yerfallen, dafi es ein „gesetztes 
Recht" iiherhaupt nicht gebe. 

') Natiirlich soil mit der Forderung einer Beachtung des syste- 
matischen Zusammenhangs nichts weniger als eine Erganzung aus irgend 
einem Twhtawissenschaftlickm Systeme gemeint sein. Vgl. Heck, Qe- 
tetzesauslegung, S. 92. 

*) Allgemeinc Staatslehre, I, S. 170/71, Anm. 1. 
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im realen Leben keine Existenz. Jeder Rechtssatz gilt und 
bindet nur in notwendiger Wechselwirkung mit einer unbe- 
grenzten Zahl anderer Normen, die ihn naher bestimmen, 
einschranken oder in naherer oder entfernterer Beziebung 
erganzen." x ) 

An der Tatsache, daB jede einzelne Rechtsnorm nur im 
Zusammenhang mit alien ubrigen zu verstehen ist, konnte 
eine entgegengesetzte rechtsinhaltliche Bestimmung ebenso- 
wenig etwas andern wie an der Tatsache, daB man nur durch 
Auflerungsdeutung zur Rechtsnorm gelangen kann. Es gibt 
gar keine einzelne Rechtsnorm fur sich — die einzelne 
Rechtsnorm ist nur eine kiinstliche Isolierung — , es gibt nur 
Rechtsnormen, die in ihrem Zusammenhange gelten; es gibt 
nur eine Rechtsordnung, und nur dadurch, dafi eine Norm 
dieser angehort, wird sie zu einer Rechtsnorm. 

Es folgt daraus der dritte unumgangliche Grundsatz fiir 
alle Rechtsdeutung, der iibrigens nur ein Korollarium des 
zweiten ist, daB es in einer Rechtsordnung eigentlich keine 
Widerspruche geben kann. Widersprechen konnen sich nur die 
grammatischen Satze, in denen die Rechtsnormen zum Ausdruck 
gebracht werden; da jedoch aus diesen Satzen die in ihnen 
enthaltenen Normen nur in gegenseitiger Bezugnahme auf- 
einander iiberhaupt feststellbar sind, ist es eine Ungenauigkeit 
des Ausdrucks — ein Stehenbleiben auf halbem Wege — , 
wenn iiberhaupt von sich widersprechenden Rechtsnormen 
die Rede ist. Widerspruche kann es nur im Rechtstext, nicht 
aber in der Rechtsordnung geben. Die in den grammatischen 
oder Auflerungssatzen enthaltenen Widerspruche miissen daher 
bei der Normfindung beseitigt werden. 

Daran kann auch durch entgegengesetzten Gesetzesbefehl 
wieder gar nichts geandert werden. (Hochstens, daB die 

*) Vgl. Saviqkt (System, I. S. 212fL): „Das systematische Moment 
der Auslegung, d. i. die Tendenz, den gesamten Rechtsstoff auf einen 
einheitliohen, in sich widerapruchslosen Willen znrtickznfahren". Kohlbb, 
liber die Interpretation von Oesetzen, Griinhuts Zeitschr., XIII, 1886, 
S, 19 nnd der daselbst (Anm. 55) zitierte „goldene Satz des groSen 
Cblsus: Ineivile est nisi tota lege perspecta una aliqua particnla ejus 
proposita jndicare vel respondere, fr. 24 de legib." Auch Gmcr, Die An- 
wendung des Bechts, 1908, S. 52/53. 
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Ausgleichung der Widerspruche dadurch zu einer gelinden 
Ulegitimitat wiirde.) Sich nicht aur scheinbar, sondern wirklich 
widersprechende Satze des Rechtstextes, die sich also nicht 
vereinigen lassen, heben sich gegenseitig auf. Vergebens 
verktindet Justinian in der const. Tanta § 15, dafi sich in 
den Pandekten Antinomien nicht finden: Contrarium autem 
aliquid in hoc codice positum nullum sibi locum vindicabit 
nee invenitur. Vergebens wollte er damit eine Interpretation 
auf Grand einer Annahme von Widerspruchen verbieten. 
Dies konnte die Feststellung und Ausmerzang der den- 
noch nachgewiesenen Widerspruche nicht hintanhalten. 
Alles, was ein Gesetzgeber diesbeziiglich vermag, ist nicht 
mehr, als dafi er sich in der Tat nicht widerspreche. Das 
Verbot der Ausmerzung der dennoch begangenen Widerspruche 
ware aber selbst der argste Widerspruch. 

Freilich werden Falle einer reinen Antinomie von Rechts- 
satzen gar selten vorkommen, und folglich wird es auch selten der 
Fall sein, dafi sich zwei zu gleicher Zeit giiltige Rechtssatze 
von gleicher Kraft gegenseitig so vollstandig auffressen wiirden 
wie jene beiden Lowen, von denen gar nichts iibrig geblieben 
sei, sondern es werden sich widersprechende Gesetzesstellen 
gewohnlich nur mehr oder weniger abandern. 1 ) 

Diese drei Notwendigkeiten, die sich auch in den Satz 
zusammenfassen lassen, dafi samtliche Aufierungen einer 
hochsten Macht zu einem widerspruchlosen System von Rechts- 
normen zu deuten sind, folgen aus dem Begriffe des Rechts. 
Daher ihre Unvermeidlichkeit. Daher konnen ihnen auch 
etwaige Rechtsnormen, die da lauten wiirden: die Aufierungen 
der Rechtsmacht diirfen nicht gedeutet werden, oder: jede 
Aufierung eines Rechtsgebers soil isoliert fur sich verstanden 
werden, und vollends: Widerspruche des Rechtsgebers sind 
nicht zu beheben, — nichts anhaben. Es kann eben keine Rechts- 
norm zuwege bringen, dafi etwas, was Recht ist, keines sei. 

Alles weitere iiber die Rechtsdeutung lafit sich hin- 
gegen wieder nur einem Rechtsinhalt entnehmen. Eben 



*) Vgl. Windsohbid, Lehrbuch des PandektemreckU, I*, S. 93 ; Debs- 
»ubo, Pandekten, P, S. 83; Spiegel, Cresetz und Becht, S. 53, Anm. 3; 
Gmub, Die Anwendung des Bechts. 



384 ZwSlftes Kapitel. Die Dentung und die Anwendnng des Rectos. 

weU samtliche irgendwo giiltigen Eechtsnormen ein ein- 
heitliches Normsystem abgeben, sind die in ihm etwa ent- 
haltenen und auf die Interpretation von Eechtsnormen be- 
zuglichen Eechtsnormen bei der Deutung zu befolgen. Die 
auf die Interpretation bezuglichen Eechtsnormen sind gerade 
so gut Eechtsnormen wie die eines anderen Inhalts. 

Die ab und zu wiederkehrende Lehre, dafi die rechts- 
inhaltlichen (oder wie man gewohnlich sagt: positivrechtlichen) 
Interpretationsregeln nicht rechtsgiiltig waren und zum un- 
verbindlichen Gesetzesinhalt gehorten, beruht auf einem MiB- 
verstandnis. 1 ) 

Das Argument: die juristischen Interpretationsregeln 
miiBten unmaBgeblich bleiben, weil ja solche Eegeln selbst 
einer Interpretation unterliegen, ist nicht stichhaltig, da es 
ja keinen Widerspruch bedeutet, irgendwelche Normen nach 
den in ihnen selbst enthaltenen Bestimmungen auszulegen. 
Die rechtsinhaltlichen Interpretationsregeln sind nur insofern 
unmafigeblich, als sie etwa mit dem Begriff des Eechts in 
Widerspruch stiinden. 

Solche Eechtsbestimmungen aber, die dem Eechtsbegriffe 
nicht widersprechen, gehen vor dem Sprachgebrauch einher, 
da sie die in ihm enthaltenen konventionalen Bestimmungen 
auBer Kraft setzen und umandern konnen. Naturlich konnen 
Eechtsbestimmungen nicht jeglichen Sprachgebrauch auf einmal 
aufheben und durch Eechtsbestimmungen ersetzen, da ja auch 
eben diese Eechtsbestimmungen irgend eines konventionalen 
Ausdrucks bediirften. 

§ 113. Rechtsinhaltsbestinimuiigen iiber Sechtsdentnng. 

Die auf die Eechtsdeutung bezuglichen Eechtsbestimmungen 
konnen naturlich den verschiedensten Inhalt haben. Es ist 
nur selbstverstandlich, daB es diesbezttglich kein einheitliches 
System gibt, da es sich um verschiedene Eechtsinhalte ver- 



*) Z. B. Holdbb, Zvx Theorie der Willenserklarung, 1905, S. 28 : 
„Fur Gesetze konnen solche (Anslegnngsgrundsatze) dnrch kein Geseti 
bestimmt werden; bedurfte jedoch das lie beetimmende Gesetz selbst 
wieder der Auslegung 1 * . 
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schiedener Rechtsordnungen handelt. Die Rechtsinhalts - 
bestimmungen fiber die Rechtsdeutung lassen sich folglich 
immer nur in Hinblick auf bestimmte zugrunde gelegte 
Rechtsnormen feststellen. Dies wird nur zu haufig fiber- 
sehen. Die Untersuchungen fiber die Eechtsdeutung und 
Rechtsanwendung versuchen es immer wieder, auch diesen 
rechtsinhaltlichen Teil ihrer Lehre als Notwendigkeit aus 
irgendwelchen Grundsatzen herzuleiten, anstatt einfach seine 
rechtsinhaltliche Gegebenheit aus den Quellen nachzuweisen. 

Diese Rechtsinhaltsnatur der betreffenden Vorschriften 
ist augenfallig, wenn wir die hauptsaehlichsten der verschiedenen 
Rechtsdeutungssysteme an uns voriiberziehen lassen. 

Da in den betreffenden Lehren insbesondere auf die 
richterliche Rechtsdeutung und Rechtsanwendung Rucksicht 
genommen wird, werden auch wir unsere Beispiele dem be- 
sonderen Gebiete der richterlichen Tatigkeit entnehmen. 

1. Die oberste rechtsinhaltliche Bestimmung fiber die 
Rechtsdeutung und fiber die Rechtsanwendung besteht in der 
Einsetzung einer Entscheidungsinstanz, eines Richters. 

Ein Richter ist ein Organ, das fur bestimmte Falle 
konkrete Rechtssatze aufzustellen verpflichtet ist; er ist also 
eine ..sekundare Rechtsquelle" und fallt daher naturgemafi 
unter die besonderen rechtsinhaltlichen Bestimmungen, denen 
er seine Einsetzung verdankt. 

2. Diese Bestimmungen konnen nun vor allem derart be- 
schrankende sein, dafi die Einsetzung des Richters nicht zur 
Erledigung aller vor ihn gebrachten Falle erfolgt, sondern 
dafi er in gewissen zweifelhaften Fallen verpflichtet ist, sich 
an die Rechtsmacht selbst zu wenden : das System des sogen. 
„refere legislatif". 1 ) 



*) Eine Zusammenstellung hierher gehoriger Falle siehe bei Lukas 
Zur Lehre vom Willea des Gesetzgebers, in der Festschrift fiir Laband, 
S. 412 ft. So verfiigt z. B. Tit. I, art. 7 der Ordonnance civile touchant 
la reformation de la justice Ludwigs des XIV. vom April 1667 : „Si dans 
les jngements des proces qni seront pendants en nos cours de parlement 
et autres nos cours, il survient ancun doute on difficulte snr l'execution 
de quelques articles de nos ordonnances, edits, declarations et lettres- 
patentes, nous leurs defendons de les interpreter, mais voulons q'en ce 
eas elles aient a se retirer par devers nous, pour apprendre ce qui sera 
SomlO, Juriatische Grundlehre. 25 
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Wo dieses System nicht besteht, ist (lurch die einfache 
Einsetzung einer Entscheidungsinstanz diese verpflichtet, alle 
ihr vorgelegten Falle zu entscheiden. Es braucht diese Ver- 
pflichtung nicht erst ausdriicklich ausgesprochen zu sein, wie 



de notre intention". Die osterr. AGO. v. 1. 5. 1781, JGS. 13. in §437 
bestimmt : „Sollte . . . iiber den Verstand des Gesetzes ein begriindeter 
Zweifel vorfallen, so wild solcher nach Hof anznzeigen und die Ent- 
schliefiung daruber einzuholen sein". Und das Josefinische Gesetzbuch 
vom Jahre 1786, §26: „Wenn dem Bichter ein Zweifel vorfiele: ob ein 
vorkommender Fall in dem Gesetze begriffen sei Oder nicht ; wenn ihm 
das Gesetz dunkel schiene oder falls besondere, nnd sehr erhebliche Be- 
denken der Beobaehtung desselben entgegenstiinden, soil die Belehrnng 
allezeit von dem Landesfiirsten gesnchet werden". 

Ahnliehes verfiigt in Prenfien die AGO. v. 6. 7. 1793 nnd das ALB,, 
in der Fassung, wie es am 5. 2. 1794 pnbliziert worden ist. 

AGO. l.Teil, 13. Tit., §32: „Wenn es aber auf den Sinn eines 
wirklioh vorhandenen nnd auf den vorliegenden Fall anwendbar scheinenden 
Gesetzes ankommt, nnd dieser Sinn, nach der Mehrheit der Stinimen im 
Kollegio, filr dunkel und zweifelhaft angesehen wird, so mufl daruber 
bei der Gesetzeskommission angefragt werden". 

ALB. Einl. §47: „Findet der Bichter den eigentlichen Sinn des 
Gesetzes zweifelhaft, so nm8 er, ohne die prozefifuhrenden Parteien zn 
benennen, seine Zweifel der Gesetzkommission anzeigen, nnd auf deren 
Beurteilung antragen". 

§ 49: „Findet der Bichter kein Gesetz, welches znr Bntscheidnng 
des streitigen Falles dienen konnte, so mufi er zwar nach den in dem 
Landrechte angenommenen allgemeinen Grundsatzen nnd nach den wegen 
ahnlicher Falle vorhandenen Verordnungen, seiner besten Binsicht gemafi 
erkennen. 

§ BO : „Er muS aber zngleich diesen vermeintlichen Mangel der 
Gesetze dem Chef der Justiz sofort anzeigen". 

tlbrigens ist dieser Gedanke dnrchaus nicht erst neueren Ursprungs. 
Vgl. Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsreckt, I, S. 206, Anm. 16: „Capit. 
Nr. 33 (Cap. missorum generale a. 802 initio) c. 26: Ut indices secundum 
sriptam legem iuste iudicent, non secundum arbitrium suum; 98 (Cap. 
Italicum a. 801) praefatio : ut . . . in rebus dubiis non quorundam iudicum 
arbitrinm, sed nostrae auctoritatis sanctio praevaleret. — In Hand- 
schriften des liber Papiensis findet sich noch eine ahnliche Bestimmung, 
welche am Sehlusse sogar den indices gebietet, bei Liicken des ge- 
schriebenen Beehts die Sache an den Kdnig zu bringen; aber dieselbe 
ist ganz ungewissen Ursprungs (Bobettus et Kbause, Capitularia regwm 
Francorum, II, 98)". — Vgl. abgesehen von der Justinianischen Con- 
stitutio Tanta (1. 2 § 21 C. 1, 17) anch Spieoel, Gesetz und Becht, 1913, 
S. 100 ff. 
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im bekannten Art. 4 des Code Napoleon, 1 ) sie ist bereits still- 
schweigend durch das Fehlen von Ausnahmen von der richter- 
lichen Befugnis gesetzt. Denn selbst die Verweigerung des 
Eichterspruches kame einer Entscheidung gleich. Auch ein 
non liquet ist eine richterliche Entscheidung und bedeutet die 
Abweisung des Klagers, (allerdings ohne die Wirkung einer 
res judicata.) 

Die Stellung eines Eichters, der alle ihm vorgelegten Falle 
selbst zu entscheiden hat, kann sich nun wieder verschiedentlich 
gestalten. 

3. Die erste hierher gehorige Moglichkeit ist die des 
jus stridum, d. i. die sogen. Grebundenheit des Eichters an den 
Wortlaut des Eechts. Dies ist der gewohnliche Standpunkt 
des primitiven Eechts. „Die Eechtsgeschichte konnte iiber 
ihr erstes Kapitel den Satz: ,im Anfang war das Wort' als 
Motto schreiben" — sagt Jhbeing. 2 ) 

Dieser Standpunkt betrachtet die WillensauBerung ganz- 
lich losgelost von dem Willen, den sie zu aufiern beabsichtigt. 
Die Norm lost sich vom Normsetzer los und lebt nunmehr ihr 
eigenes Leben. Sie ist vollkommen entsubjektiviert und gilt 
genau so, wie sie demBuchstaben nach lautet. Nach Kieeulff 3 ) : 
„Das stridum jus herrscht, wenn der Wille fixiert ist an seine 
aufierliche Erscheinung." Es ist dabei nicht zu vergessen, daB, 
wie bereits hervorgehoben wurde, auch im Falle der weit- 
gehendsten Bindung des Eichters an die Worte des Eechts 
die Aufgabe einer Deutung und der Feststellung ihres Sinnes 
nicht ausgeschlossen sein kann, da schliefilich doch nicht die 
Worte einer Eechtsmacht, sondern der durch diese ausgedruckte 
Normgehalt das Eecht ausmachen. In diesem Sinne bedeutet 
die Lehre des romischen Juristen: scire leges non hac est: verba 
earum tenere, sed vim ac potestatem — eine f fir alle moglichen 
Rechtsinhalte unumstofiliche Weisheit. Es kann sich also 



*) „Le juge qui refusera de jnger sons pretexte du silence de 
l'obsourite ou de l'insuffisance de la loi, pourra gtre poursnivi comme 
coupable de deni de justice." 

*) Jhebing, Oeist des romischen Rechts, II. Teil, 2. Abt., 2. Anfl., 
S. 427. 

*) Kiebulfjt, Theorie des gemeinen Zivilrechts, I, S. 20. 

25* 
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immer nur darum handeln, wis weit in bezug anf eine gegebene 
Rechtsordnung vom Wortlaute abgewichen werden darf, um 
zu ihrem Sinne zu gelangen, und das starre Recht kann nichts 
anderes als das diesbeziigliche Minimum bedeuten. Aber auch 
innerhalb des Gebietes eines starren Rechts ist der Weg vom 
Wort zum Sinn, von den grammatischen Satzen zu den Rechts- 
satzen zuruckzulegen. 

4. In den entwickelteren Rechtsordnungen pflegt der Richter 
nicht bis zu den Grenzen der auBersten Moglichkeit an den 
Buchstaben des Gesetzes gebunden zu sein. 1 ) Es ist gewohnlich 
nicht so sehr die tatsachlich gefallene, sondern die vom Rechts- 
setzer beabsichtigte WillensauBerung, an die er gebunden ist. 
Allerdings ist der Wille selbst immer etwas rein Innerliches 
und folglich erst durch irgendwelche AuBerung Erkennbares. 
Ein im strengen Sinne des Wortes tatsachlich nicht geaufierter 
Wille ist daher nicht befolgbar. Es kann aber aus einer 
Aufierung selbst oder aus ihrer Vergleichung mit anderen 
AuBerungen hervorgehen, dafi die beabsichtigte mit der in 
einem bestimmten Wortlaut zum Ausdruck gebrachten nicht 
identisch ist, und es kann der Richter angewiesen sein, in 
solchen Fallen die eigentlich beabsichtigte, nur mittels SchluB- 
folgerungen feststellbare, der wortlichen AuBerung gegeniiber 
anzuwenden. 2 ) 



l ) Vgl. Bierling, Juristische Prinzipienlehre, IV, S. 391 ; Heck, 
Rechtsgewinnung und Interessenjurisprudmz, S. 85, 182/83. 

*) Vgl. Art. 57, Abs. 2 des schweiz. Organisationsgesetzes (zitiert 
nach Gmub, -Die Anwendnng des Rechts, 1908, S. 63) : „Das Bandesrecht 
ist verletzt, wenn ein in einem eidgenossischen Gesetze ausdrticklich 
ansgesprochener oder aus demselien sich ergebender Rechtsgrundsatz nicht 
oder nicht richtig angewendet worden ist". Vgl. auch Gmub, a. a. 0., S. 69, 
wo er aus Art. 1, Abs. 1 des schweiz. Ziuilgesetzbuches folgert : „In letzterem 
Absatz ist nicht blofi die Anslegung der einzelnen Textstellen vor- 
geschrieben. sondern anch die Anslegung des Gesetzes als solchen. Zum 
Gesetze gebort aber nicht nur. was in den einzelnen Paragraphen direkt 
befohlen ist, sondern auch das, was man aus den Einzelbestimmungen 
nach unten nnd nach oben schliefien kann Anch die hdheren Prinzipien, 
welche hinter den ansgesprochenen Worten stehen und den von anfien 
her unsichtbaren Unterbau des Werkes bilden. sind zum Gesetzesinhalt 
zu rechnen, nnd endlich auch das, was man des weitern aus diesen 
Prinzipien ableiten kann. Daher sind Reduktion, Induktion und Analogie 
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Je nach dem Grade der erlaubten, beziehungsweise ge- 
forderten Abweichung vom Wortlaut des Gesetzes kann es 
dann wieder die groBten Verschiedenheiten geben. 

5. Wahrend dem Richter im voranstehend beriicksichtigten 
Fall durch das Gesetz nur bestimmte logische Funktionen zur 
Ermittelung der Absicht des Gesetzgebers zugewiesen werden, 
kann ihm auch die Wabl zwischen verschiedenen Moglichkeiten 
iiberlassen sein; im Falle eines sogen. Strafrahmens hat er z. B. 
zwischen einer Menge verschiedener Strafen nach Gutdunken 
zu wahlen. 

6. Der Richter kann iiberdies vom Gesetze zu ethischen 
Wertungen ermachtigt, beziehungsweise verpflichtet sein, 
wenn ihm z. B. die Bemessung von Strafen nach seinem 
ethischen Dafurhalten zusteht oder wenn er gewissen „Blankett- 
begriffen" ethischer Bedeutung, wie „nach Treu und Glauben* 
oder „turpis causa" nach MaBgabe seiner ethischen Werturteile 
einen Inhalt zu verleihen hat. 

7. SehlieMch kann er sogar nicht bloB zur Deutung und 
Erganzung von Gesetzen in zweifelhaften Fallen, bei einem 
mehrdeutigen Wortlaut, sondern sogar zu einer Kritik der 
Gesetze nach gewissen Gesichtspunkten ermachtigt sein. Es 
kann ihm zustehen, selbst im Falle eines ganz unzweideutigen 
Wortlautes, Gesetze, deren Anwendung infolge bestimmter 
Anderungen der Umstande nach seinem Dafurhalten zu 
schreienden Ungerechtigkeiten oder zu ganz unhaltbaren Un- 
zweckmafiigkeiten fiihren wurden, nicht anzuwenden. Wahrend 
er im Falle 4 bloB angewiesen war, anstatt der tatsachlichen 
AuBerung des Gesetzgebers die beabsichtigte anzuwenden, kann 
er demnach sogar die Verpflichtung haben, diejenige AuBerung 
des Gesetzgebers zu ermitteln und anzuwenden, die dieser bei 
seiner Normaufierung zwar durchaus nicht beabsichtigt hat, 
die er aber nach MaBgabe seiner iibrigen Aufierungen voraus- 
sichtlich beabsichtigt Jiatte, wenn er an gewisse Umstande 



zwar von der Interpretation im eugern Sinne, d. h. der Auslegung 
einzelner Worte nnd Stellen zu nnterscheiden, wohl aber fallen gie unter 
die Auslegnng des Gesetzes. Sie sind nicht nur zuiassig. aondern sogar 
vorgeschrieben" . 
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oder seither entstandene Verhaltnisse gedacht oder denken 
kSnnen hatte. 1 ) 2 ) 

Diese verschiedenen Verpflichtungen des Richters, die 
iibrigens nur als besonders hervorstechende Beispiele der 
diesbeziiglich moglichen Verschiedenheiten gelten wollen, 
konnen nun wieder insgesamt entweder ausdriicklich oder im 
gewohnheitsrechtlichen Wege von der Rechtsmacht gesetzt sein. 
Eine Besinnung auf diese verschiedenen Moglichkeiten wird 

*) „Indem in Art. 1, Abs. 2 des schweiz. ZGB. dem Bichter die An- 
weisung erteilt ist, wo eine gesetzliche Vorschrift oder ein Gewohnheits- 
recht fehle, ,nach der Regel zu entscheiden, die er als Gesetzgeber auf- 
stellen wiirde', wird nicht nnr riickhaltlos anerkannt, dafi das positive 
Recht Liicken babe, sondern es ist gleichzeitig damit das Institut der 
freien RechUfindwng auf feste Fiifie gestellt" (Gmur, Die Anwendung 
des Rechts, 19U8, S. 102). Diese dem Richter hier ausdriicklich auferlegte 
Verpflichtnng kann ihm jedoch ebensogut anch in nicht ausdriicklicher 
Weise auferlegt sein, wie ihm ein entsprechendes Verhalten sowohl aus- 
driicklich wie auch nicht ausdriicklich untersagt sein kann. — Allerdings 
unterscheidet sich diese Verpflichtnng von der im Punkt 7 besprochenen 
nicht so wesentlich, wie es auf den ersten Blick scheinen mag, denn da 
der Richter ja nicht von den bestehenden Rechtsvorschriften entbunden 
ist, sondern seine Norm in das System der bestehenden Normen einzureihen 
hat, mithin also nur einen passenden Bestandteil hineinsetzen darf, kommt 
es schliefilich so ziemlich auf dasselbe hinaus, ob er angewiesen ist, eine 
Liicke in dem Sinne des Gesetzgebers zu erganzen oder „nach der Regel 
zu entscheiden, die er (der Richter) als Gesetzgeber aufstellen wiirde", 
da das eben nur heist, die er in dem vorliegenden Fall, das Q-esetzbuch 
als gegeben voratisgesetzt, als Gesetzgeber aufstellen wiirde. Siehe dazu 
auch Gmub, a. a. 0., S. 108/09. 

*) Die in den Punkten 5, 6 und 7 behandelten MSglichkeiten er- 
geben in ihrer Gesamtheit das Gebiet des „ausznwahlenden Rechtes", 
welches Stammlbe (Theorie der Bechtswissenschaft, 1911, S. 577 ff.) in 
Gegensatz zum „geformten Recht" bringt. Das geformte Recht, das 
sowohl ausdriicklich wie stillschweigend gesetztes Recht sein kann, ist 
dasjenige Recht. das spater eintretende Polgen bereits in einem friiheren 
Zeitpunkte feststellt. Auch das richterliche Urteil kann demnach „ge- 
formtes Recht" anssprechen, wenn der Richter nicht zu wahlen oder zu 
werten, sondern einfach nur zu subsumieren hatte. »Darf " hingegen jemand 
laut geformtem Recht n beliebig aus sich heraus einen Rechtsinhalt be- 
stimmen", so liegt .auszuwahlendes Recht" vor. Das „auszuwahlende 
Recht" bedeutet also jedenfalls — wenn es auch Stammler nicht aus- 
driicklich hervorhebt — nur eine Unterart des sekundaren Rechts, nicht 
aber alles Rechts sehlechthin. Das primare Recht kann natiirlich immer 
nur geformtes, niemals auszuwahlendes Recht sein. 
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uns zur Erganzung des im voranstehenden Paragraphen Aus- 
gefiihrten deutlich vor Augen fiihren, was alles nicht allgemein- 
giiltig iiber die richterliche Rechtsdeutung gegeben sein kann. 

Die gemeinsame Aufgabe des Richters bleibt in alien diesen 
verschiedenen Fallen, auf Grund der Logik und der rechts- 
inhaltlich nicht aufgehobenen AuBerungskonvention die tat- 
sachlich gegebene AuBerung aus dem Rechtsganzen hervor- 
zusuchen, die den Obersatz des zu entscheidenden Falles bildet, 
und nun aus Ober- und Untersatz die Folgerung zu Ziehen. 
Das ist aber in jedem Falle unmoglich, ohne den Wortlaut 
des Rechts festzustellen, ohne die maBgebende Einzelnonn in 
das Ganze des geltenden Rechtssystemes hineinzusetzen, ohne 
etwaige Widerspriiche zu beseitigen, und dies alles ist wieder 
nicht moglich, ohne dabei die Regeln der Logik und der Sprache 
in Anwendung zu bringen. Aber auch nur so viel ist es, was 
der Richter unbedingt mufi. 

Alles weitere hingegen kann nur mehr Sache irgend eines 
besonderen Rechtsinhaltes sein. Ob der Richter vom Wortlaut der 
AuBerung auf die beabsichtigte AuBerung zuriickschliefien darf 
oder muB, also ob der „Wille des Gesetzes" oder „der Wille 
des Gesetzgebers" zu ermitteln sei; ob er noch weitergehend 
aus den getanen AuBerungen auch auf zwar nicht getane, aber 
der rechtssetzenden jtfacht voraussichtlich genehme Normen 
schlieBen darf; wie weit er das Recht erganzen, wie weit er 
neben dem logischen SchlieBen seinem eigenen Willen, seinen 
ethischen Wertungen Raum geben darf; inwieweit und unter 
welchen Umstanden er von einem unzweifelhaften Wortlaut 
aus Zweckmafiigkeits- oder aus Billigkeitsrucksichten ab- 
weichen darf; welche Zwecke, d. i. welche Interessen, Gefiihle 
oder Werte er dabei zu verfolgen befugt oder verpflichtet ist; 
ob er eine Buchstaben-, eine Gefiihls- oder eine Interessen- 
jurisprudenz auszuiiben hat, und in welchen Grenzen das eine. 
in welchen Grenzen das andere seine Pflicht ist — , alles das 
und eine Menge ahnlicher Fragen lassen sich uberall nicht vor- 
aussetzungsweise, sondern nur aus einem gesetzten Rechtsinhalt 
heraus beantworten. 1 ) 



*) Vgl. Somlo, Die Anwendung des Rechts, Griinhuts Zeitschr., 
XXXVIII, 1911, S. 73: „Es mnJS fttr jedes positive Recht die in dem- 
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§ 114. Kritik der logischen Freirechtstheorie. 

Es ist notwendig, auf diese Scheidelinie zwischen den Mr 
jedes denkbare Eecht schlechthin allgemeingiiltigen und den 
rechts inhaltlichbesonderenGrundsatzen der Deutung strengstens 
zu achten. Die diesbezuglichen, namentlich in der neueren 



selben enthaltene spezielle Interpretationslehre — naturlich mit Be- 
rucksichtigung auch eines eventnell vorhandenen diesbezuglichen Ge- 
wohnheitsrechts — herausgearbeitet werden, und es darf nicht aus deu 
Angen verloren werden, dafi Auslegungsregeln immer nur als Bestand- 
teile irgend eines positiven Rechts einen veratinftigen Sinn haben konnen. 
Anderseits kann von gegebenen WertmaBstaben aus fur besondere Um- 
stande eine bestimmte Regelung der richterlichen Auslegungstatigkeit 
als richtiges Recht gefordert werden". Es ist dieser Ausfuhrung gegen- 
iiber von Jung (Das Problem des natiirlichen Rechts, S. 324, Anm. 182) 
der Einwand erhoben worden, es sei unriehtig, „dafi die Geltung des 
Rechts auf einer Rechtsvorschrift beruhe, und damit auch, dafi das Ver- 
haltnis des Richters zur Rechtsnorm und ilberhaupt die Auslegungsfrage 
von der jeweiligen Regelnng des Verhaltnisses abhange". Diese Auf- 
fassung erinnere an Miinchhausen, der sich an seinem eigenen Schopfe 
aus dem Sumpf zielu. 

Nun ware ein Unterfangen, das „die Geltung des Rechts" schlechthin 
auf eine Rechtsvorschrift zuriickfiihren wollte, allerdings jehem Munch- 
hausen-Kunststiick ahnlich; daraus folgt aber nicht, dafi auch die Geltung 
eines sekundaren Rechts nicht auf die Vorschriften eines primaren zurttck- 
fiihrbar ware und daB das Verhaltnis des Richters zum Rechte nicht 
von der jeweiligen rechtsinhaltlichen Regelung dieser Frage seitens des 
primaren Rechts abhangen ko'nnte und miiBte. Nur die Geltung des 
primaren Rechts ist letzten Endes auf Seinstatsachen zuruckzufiihren ; 
fur das seknndare Recht haben die Seinstatsachen nicht mehr dieselbe 
Bedeutung. Das zeigt schon eine einfache Uberlegung der Prage, was 
ein Richter ist ? Ein Richter ist nicht einfach ein Mensch, der Streitig- 
keiten anderer Mensehen schlichtet, sondern einer. der hierzu erstens 
duTch eine primare Rechtsnorm verpflichtet ist und dessen Entscheidungen 
zweitens von der Rechtsmacht als in ihrem Namen getroffene anerkannt 
und dnrchgefuhrt werden. — Auch v. Laun (Das freie Ermessen, 1910, 
S. 10/11) sagt nicht ganz zutreffend: »Die vorliegende Untersuchung 
will nicht bloS das Recht eines einzelnen bestimmten Staates darstellen". 
„Fast das ganze Gebiet, das wir zu bearbeiten haben, ist nur nach 
natiirlichen Bechtsgrimdsdtzen, oder wie man gewohnlich sagt, nach der 
Natur der Sache zu beurteilen." Allerdings ist bei v. Laun eigentlicii 
nur die Terminologie unzulanglich, da er anderseits (S. 13) die Gleichheit 
seiner .natiirlichen Rechtsgrundsatze* auf die Ahnlichkeit des positiven 
Rechts »in den hentigen Knlturstaaten' znriickfuhrt und auch hervor- 
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Rechtsliteratur so haufigen Untersuchungen lassen diese 
Scheidelinie zwischen juristischer Grundlehre und Juris- 
prudenz als Rechtsinhaltslehre meistens unberucksichtigt. Die 
verschiedenen Lehren treten sich vielfach nicht als Rechts- 
inhaltsdarstellungen, sondern als fur alles Recht allgemein- 
gultige Wahrheiten gegeniiber. 1 ) Es besteht das allgemeine 
Gefuhl, daB es diesbezuglich solche Wahrheiten tiber das 
Recht gibt, nur fehlt es gewohnlich an einer sicheren and 
methodischen Angabe daruber, wie solche Wahrheiten 



hebt, „dafl das positive Eecht, sofern es etwa in bestimmten Fallen Ab- 
weichendes anordnet, die Anwendnng der naturlichen Rechtssatze aus- 
sckliefit". Es sind demnach seine naturlichen Rechtssatze gar nichte 
anderes als .allgemeine" Rechtssatze in Hinblick auf die zugrunde ge- 
legten bestimmten Rechtsordnungen. Ihre „Nattirlichkeit" bedeutet also 
nicht etwa ein Apriori. sondern sie lafit sich nnr a posteriori, nicht als 
Notwendigkeit, sondern als Tatsaehlichkeit von Rechtsinhalten fest- 
stellen. — Der richtige Gesiehtspunkt wurde schon von Stammlhr 
(Theorie, S. 685, 720/21) hervorgehoben, und anch auf die Methoden- 
verwirrung in der beziiglichen Literatur hat Stammlbr kurz hingewiesen : 
»In den streitenden Erorterungen tritt es nicht hervor, ob die Redenden 
ihre Aufstellungen als allgemeingiiltige Einsicht oder nur als besondere 
Forderung des Tages gemeint haben, die spater durch eine andere be- 
grttndetermafien verdrangt werden konnte. Bald scheint das eine, bald 
das andere beabsichtigt zu sein, und vielleicht mischt sich beides da 
und dort durcheinander". — Richtig auch Bruit, Die Kunst der Rechts- 
anwendung, 1907, S. 22/23. — Im hier verfochtenen Sinne behandelt das 
Problem auch C. Schmidt, Gesetz und Urteil, bes. S. 2—4, 87/88, 109/10. 
Er will blofi »die Richtigkeit einer Entscheidung der heutigen Rechts- 
praxis" bestimmen und kommt zu dem Ergebnis, daB die Praxis selbst 
daruber entscheidet, unter welchen Bedingungen eine Entscheidung nach 
Mafigabe unseres heutigen Rechts richtig ist. Damit ist aber erkannt, 
dafi nicht irgend ein Voraussetzungsgesichtspunkt, sondern eine rechts- 
inhaltliche Bestimmung diesbezuglich maflgebend ist. — Vgl. aach die 
bei v. Laun, a. a. 0., S. 11, Anm. 1 angegebene Literatur; ferner Bibbuho, 
Juristische Prinzipienlehre, IV ', S. 227; Amos, The Science of Law, 8. Aufl., 
S. 61/62; Binder, JRechtsbegriff und Bechtsidee, S. 273. 

*) Als mustergiiltige Ausnahmen sind u. a. zu nennen : Bruit, Die 
Kunst der Rechtsanwendung, 1907, S. 23, der sich die Aufgabe stellt: 
,In der gegenwartigen Abhandlung soil nur eine Kunstlehre der Rechti- 
anwendung fur das heutige Deutsche Reich entwickelt werden". Gwia, 
Die Anwendung des Rechts nach Art. 1 des schweizerischen ZivilgeseU- 
buches, 1908; Mebkl, Zum Interpretationjproblem, Grilnhuts Zeitschr., 
XLII, 1916, S. 535-555. 
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gefunden werden konnen, und welches ihr legitimes Gebiet 
sei. Die Voraussetzungslehren befinden sich mit den 
rechtsinhaltlichen gewohnlich in einer fur beide Parteien nach- 
traglichen Vermengung. Es ist das der gemeinsame Fehler 
sowohl jener alteren Interpretationstheorien, nach denen die 
richterliche Rechtsdeutungstatigkeit durchweg logiscber Natur 
ist, wie der ihr gegeniiber erhobenen neueren, nach denen 
die richterliche Rechtsanwendung eine gewisse iiber die logische 
Tatigkeit jedenfalls hinausreichende, aus der Natur der Sache 
folgende, unfehlbare Freiheit oder Selbstandigkeit gegeniiber 
dem anzuwendenden Recht fordert. 

Diese unausbleibliche Selbstandigkeit des richterlichen 
Urteilens, iiber deren Grenzen die Meinungen wieder auseinandet 
gehen, wird bald wieder logisch, bald psychologisch, bald 
rechtgeschichtlich begrundet. Logisch, indem man zu zeigen 
versucht, da6 die Rechtsanwendung bei Beschrankung auf die 
logische Tatigkeit an bestimmten Punkten unmoglich wird. 
Diese Theorie versucht also auf rein logischem Wege zu 
zeigen, dafi die Theorie von der rein logischen Tatigkeit des 
Richters zu eng ist. Psychologisch wird sodann der Nach- 
weis versucht, da£ die psychologische Analyse des richterlichen 
Urteilens aufier der logischen auch unumganglich andere 
seelische Tatigkeiten aufweist. Schliefilich wird rechts- 
geschichtlich zu zeigen versucht, daS die richterliche Rechts- 
anwendung notgedrungen zugleich eine neue Rechtsschaffung 
bedeutet. 

Aus alien diesen Annahmen ergeben sich verschiedene, 
iiber- oder vorjuristische Deutungs- bezw. Rechtsquellen- 
lehren, die zu priifen wir folglich alle Veranlassung haben. 

Aus Zweckmafiigkeitsgrunden lassen wir die neueren 
Theorien vorangehen und werden zuvorderst die logische 
Freirechts- oder Ldlckeniheorie, dann die psychologischen 
Wertungs- (Interessen-, Gefiihls-, Billigkeits-, Gerechtigkeits- 
oder Moral-) Theorien, sodann die rechtsgeschichtliche Bechts- 
schaffungstheorie und erst am Schlusse die hergebrachte 
Subsumtions- oder SyUogismustheorie der richterlichen Rechts- 
deutung und -Anwendung auf ihren Voraussetzungsgehalt hin 
untersuchen. Es ist dazn noch zu bemerken, dafi die ge- 
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nannten Theorien gewohnlich nicht in dieser scharfen begriff- 
lichen Trennung vertreten werden, sondern ineinander ver- 
flochten erscheinen. Wir werden uns also nicht so sehr mit 
den in der Literatur verfochtenen einheitlichen Lehren irgend- 
welcher Verfasser, sondern nur mit den bei ihnen wieder- 
kehrenden Hauptargumenten auseinandersetzen. 

Die logische Begriindung einer fiber die blofie Subsumtions- 
tatigkeit unumg&nglich notwendigerweise hinausreicbenden 
richterlichen Freiheit geht von der Annahme aus, daB ohne 
eine solche das richterliche Urteilen in gewissen Fallen zur 
Unmoglichkeit wtirde. Diese Theorie nimmt also ibren Aus- 
gangspunkt nicht von den oben dargelegten unvermeidlichen 
Gegebenheiten fur jede Eechtsdeutung, die aus dem Begriff 
des Eechts folgen, sondern davon, daB es infolge unaus- 
weichlicher Unvollkommenheiten jedes Systems von Normen, 
sodann infolge fortwahrender Veranderungen der Verhaltnisse, 
auf die die Normen anzuwenden sind, immer wieder Falle 
geben wird, fiir die das vorhandene Normsystem keine Ent- 
scheidung enthalt, der Eichter also auf dem Wege bloBer 
Subsumtionstatigkeit uberhaupt nicht in der Lage ware, zu 
einer Entscheidung zu gelangen. Diese Theorie stellt sich 
die Sachlage derart vor, daB der Eichter, dem im zu ent- 
scheidenden Eechtsfalle ein Untersatz eines von ihm auf- 
zustellenden Syllogismus vorgelegt wird, und der eines Ober- 
satzes bedarf, um fiir den vorliegenden Fall eine Schlufifolgerung 
ziehen zu konnen, in die Lage geraten kann, im Bechtssystem, 
nach dem er zu urteilen hat, keinen solchen Obersatz zu 
finden. Wenn es ihm folglich nicht zustehen sollte, sich 
den Obersatz notigenfalls durch Wertungen, durch eine Eiick- 
sichtsnahme auf bestimmte Zwecke selbst herzustellen, also 
das Eecht zu erganzen, so konnte er uberhaupt nicht urteilen. 

Dieser Theorie gegeniiber ist vor allem zu bemerken, 
daB ihr eine allgemeingiiltige Bedeutung selbst dann nicht 
zugebilligt werden konnte, wenn es feststiinde, daB der Eichter 
durch eine Beschrankung auf blofie Subsumtion und durch 
AusschluB der richterlichen Eechtserganzung in die Lage 
versetzt werden konnte, nicht urteilen zu konnen. Es konnte 
ja sein, daB er hierzn gar nicht fiir alle Falle gezwungen ist; 
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das System des refere legislatif bietet jedenfalls einen Ausweg. 
Selbst aus der Annahme der Unmoglichkeit einer richterlichen 
Urteilsfallung in bestimmten Fallen wiirde also noch durchaus 
nicht folgen, dafi in diesen Fallen der Richter das Recht 
zu erganzen habe; es konnte ja auch die Rechtsmacht zur 
Erganzung des Rechts angerufen werden. 

Anders gestaltet sich die Frage fur die Systeme, die 
den Richter verpflichten, jeden vor ihn gebrachten Fall selbst 
zu entscheiden. Fur diese Systeme besteht in der Tat das 
Problem: wie der Richter zu entscheiden habe, falls das 
Recht, nach dem er urteilen soil, keine Entscheidung vor- 
gesehen hat. 1 ) 

Es ist fur das Verstandnis dieses Problems nicht ohne 
Wichtigkeit, nachdriicklich hervorzuheben, daB es nicht durch 
irgendwelche Wesenheiten des richterlichen Urteilens, sondern 
erst durch jenen positivrechtlichen Satz in die Welt gesetzt 
worden ist, laut welchem der Richter in jedem Falle eine 
Entscheidung zu trefien hat, laut welchem ihm also — wie 
z. B. im Code Civil ausdrucklich — verboten ist, auf den 
Mangel einer bezuglichen Rechtsvorschrift hin den Fall 
unentschieden zu lassen. Also nicht das Anwenden oder das 
dazu erforderliche Deuten des Rechts zwingt den Richter 
zu einer Erganzung des Rechts, sondern erst diese besondere 
Rechtsinhaltsbestimmung, die besagt, er habe den Fall unbe- 
dingt irgendwie zu entscheiden, ohne Riicksicht darauf , ob das 
Recht dunkel oder sonstwie ungeniigend ist, oder sich iiber- 
haupt in Schweigen hiillt. 2 ) 



') Anf diese Beschrankung hat anch Okbtmank, Gesetzeszwang 
und Richterfreiheit, erganzte Ausg., S. 26/27) Mngewiesen : „Wie soil 
sich der Richter bei der Beurteilung der nicht geregelten Falle 
helfen? DaB er seine Entscheidung nicht verweigern darf, ist anch da 
selhstverstandlich. wo es nicht wie in dem beriihmten Art. 4 des fran- 
zosischen Code civil ansdriicklich ausgesprochen wird". 

*) Vgl. Radbbuch, Rechtswissenschaft und Rechtsprechung, Arch. L 
Sozialwiss. u. Sozialpol., N. F. IV, 1906, S. 363 : ..Dps Rechtsverweigerungs- 
verbot drangt (den Richter) hei der unnmganglichen Unvollkommenheit 
derQesetze iiber ihre philologische Interpretation hin ana zu ihrer Klarung, 
Erganzung und Berichtignng, zu eigener Rechtsschopfung*. 
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Mit andern Worten: Der Richter ist nach solchen Systemen 
angewiesen, das Recht in solchen Fallen selbst zu erganzen. 
Seine Erganzungstatigkeit folgt nicht aus irgendwelchen 
Denknotwendigkeiten oder aus dem Wesen oder aus dem 
Anwenden des Rechts, sondern erst aus einer rechtsinhaltlichen 
Bestimmung. Er ist in solchem Falle nicht nur zur Setzung 
der (Urteils-) Norm angewiesen, die fur einen besonderen 
Fall aus einer gegebenen Norm folgt, sondern auch zur 
Setzung derjenigen Norm, aus der sich fur den konkreten 
Fall irgend etwas folgern lafit. 

Die rechtsinhaltlichen Bestimmungen konnen auch weiter- 
gehen und konnen fiir diese vom Richter geforderte Rechts- 
erganzung mehr oder minder ausfuhrliche Bestimmungen 
aufstellen. Da es sich urn sekundares Recht handelt, so steht 
dem nichts im Wege. Das Recht kann sich aber auch ohne 
weitergehende Bedingungen einfach auf die Generalanweisung 
des Richters zur Rechtserganzung, im Falle sie nbtig ist, 
beschranken. Wenn sich diesbeziiglich in einem gegebenen 
Rechtssystem tatsachlich keinerlei nahere Bestimmungen, 
weder ausdriickliche noch gewohnheitsrechtliche (!), vorfinden, 
so ist es danach dem Richter anheimgestellt, auch die Grund- 
satze der Rechtserganzung zu finden, mithin das Recht auch 
nach dieser Seite hin zu erganzen. 1 ) 

Allerdings liefie sich noch ein dritter Fall denken, dessen 
Moglichkeit das Gesagte scheinbar fiber den Haufen werfen 
wiirde. Konnte es nicht auch sein, daB ein Recht wohl 
die Anweisung an den Richter enthielte, jeden ihm vorgelegten 
Fall unbedingt zu entscheiden, sich aber andrerseits auch 
auf den Standpunkt des starren Rechts (striatum jus) stellte, 
wonach es dem Richter verboten ware, vom Buchstaben 
des Wortlautes abzuweichen? Diese beiden Anweisungen 
zur richterlichen Setzung von sekundarem Recht stunden je- 
doch offenbar im Widerspruch miteinander. Das Gebot, 
jeden Fall unbedingt zu entscheiden, hat doch nur den Sinn: 



l ) Siehe die Kommentatoren des Code ciyil, z. B. Mabcade, Cows 
iWnentaire de droit civil Francois, I, S. 59. Zitiert bei Adickbs, Zwr 
Lehre von den Rechtsquellen, S. 9, Asm. 12. 
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„auch dann zu entscheiden, wenn der Wortlaut keine Ent- 

scheidung bietet". Es ware also dem Eichter einmal befohlen, 

notigenfalls iiber den Wortlaut hinauszugehen, und dann 

ware es ihm wiederum verboten, vom strengen Wortlaut ab- 

zuweichen. Zwei solcbe sich unbedingt widersprecbende 

nebeneinander gestellte Rechtss&tze wurden keinen vernunftigen 

Sinn zulassen. Dies ware aber natiirlicb kein Fall der 

Rechtserganzung, sondern ein davon wohl zu unterscbeidender 

Fall der Beseitigung eines Widerspruches. 

Da8 also der Kicbter das Recht aucb zu erganzen babe, 

ist kein allgemeingiiltiger, voraussetzungsweise fiir jede Rechts- 

und Staatslehre feststebender Satz. Es kann ein Rechts- 

inhaltssatz sein, den es jedoch nicbt geben mu6. Es kann 

dem Richter ebensogut befohlen sein, das Recht zu erganzen, 

wie es ihm verboten sein kann. Freilich zugleich sowohl 

befohlen, wie im selben Umfange verboten kann es ihm nicht 

sein. 

Wenn dagegen die Annahme der rein logischen Natur 

des Urteils von Obbtmann 2 ) auch schon deshalb suriickgewiesen 

wird, weil „das Wesen des richterlichen Urteils nicht in einer 

theoretischen Betrachtung des Falles besteht", sondern einen 

Staatsbefehl bedeutet, „f&r dessen ErlaB logische Operationen 

lediglich einen zureichenden Grund abgeben", so ist dem 

vollkommen zuzustimmen, nur betrifft das eine weitere Frage. 

Die logische Begriindung der Freirechtsbewegung geht namlich 

nur auf die Frage hinaus, ob sich der Inhalt des richterlichen 

Befehls auf rein logischem Wege ermitteln lasse oder nicht. 

Aus dem Gesagten folgt natiirlich noch gar nichts gegen 

die Richtigkeit jener neueren Richtung, die fur unser heutiges 

Recht leugnet, dafi der Richter einfach ein Subsumtionsapparat 

sei und mit einer rein logischen Tatigkeit auskommen konne. 

Das kann er keinesfalls. Diesbeziiglich ist die neue Lehre 

der alten gegenuber im vollen Rechte. Nur moge sie es 

unterlassen, ihren richtigen Standpunkt aus dem Wesen 

der richterlichen Tatigkeit in einer Weise herzuleiten, als 

ware er fiir jedes denkbare Recht gleicherart giiltig. Der 



l ) Siehe Oebtmann, Gesetzeszwang und Bichterfreiheit, erganzte Ans- 
gabe, S. 23/24, in Anschlufi an Bulow. 
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Standpunkt ist eben rechtsinhaltlich zu begriinden. Man glaube 
nicht, dieser Einwand sei selbstverstandlich und bediirfe gar 
keiner besonderen. Betonung, denn es wird fortwahrend da- 
gegen verstofien. 

§ 115. Fortsetzung. Uber „die logische Greschlossenheit" der Bechts- 

ordnungen. 

Der Lehre, daB jedes Rechtssystem infolge seiner un- 
vermeidbaren Unvollkommenheit erganzungsbediirftig ist, steht 
die Lehre gegeniiber, daB jedes System von Eechtsnormen 
schlechthin die Moglichkeit irgend einer Entscheidung enthalt. 
Es ist die Theorie der logischen Geschlossenheit des Rechts. 
Sie behauptet, jedes Rechtssystem biete ein liickenloses Ganzes 
in dem Sinne, daB es eine positive Entscheidung jedes moglichen 
Falles notwendigerweise enthalte, die Moglichkeit eines nach 
einem gegebenen Rechtssystem unentscheidbaren Falles mit- 
hin eine Denkunmoglichkeit bedeute. Nach jedem gegebenen 
Rechtssystem ist jede Handlung entweder geboten oder ver- 
boten oder keines von beiden. Und diese, jeden denkbaren 
Fall umfassenden logischen Moglichkeiten boten zugleich die 
Moglichkeit einer Entscheidung jedes denkbaren Falles nach 
Maflgabe jedes denkbaren Rechtssystemes. 

Wir stehen keiner neuen Frage gegeniiber, es ist nur eine 
neue Form der bereits erledigten Frage. Die Theorie der 
logischen Geschlossenheit des Rechts (Rechtsordnung) denkt 
offenbar nur daran, daB das Schweigen eines Rechtssystemes 
in gewissen Fallen seine Erganzung zur Entscheidung der mit 
Schweigen iibergangenen Falle noch nicht notwendig macht. 
Sie stellt sich auf den nur scheinbar paradoxen Standpunkt, 
daB das Recht auch dann spricht, wenn es schweigt. Wenn 
ein starres Recht vom Zinsennehmen z. B. iiberhaupt keine 
Erwahnung tate und nur uber die Zuriickzahlung des Kapitals 
Bestimmungen enthielte, so konnte man deshalb nicht sagen, 
der Richter ware nicht in der Lage, eine auf die Zahlung 
von Zinsen vorgebrachte Klage auch ohne Erganzung des 
Rechts entscheiden zu konnen. 

Ist die Entwendung von Elektrizitat nach einem be- 
stimmten Recht weder ausdriicklich erwahnt. noch nach seinen 



400 Zwolftes Kapitel. Die Deutnng und die Anwendung des Rechts. 

Deutungsvorschriften unter die Diebstahlsbestimmungen des- 
selben Rechts subsumierbar, so ist deshalb die Entscheidung 
einer diesbezuglichen Klage noch nicht unmoglich gemacht. 
Sie wird eben nach einem starren Rechte solehen Inhaltes 
abgewiesen werden miissen. 

Es ist also zuzugeben, dafi sich aus dem Schweigen des 
Rechts iiber gewisse Fragea fur den Richter noch durchaus 
nicht das Dilemma ergibt: entweder den Fall unentschieden 
zu lassen, oder das Recht zu erganzen. Das Schweigen allein 
durchbricht die logische Geschlossenheit des Rechts noch 
nicht. Wie nun, wenn das Recht den Richter auf eine ge- 
setzliche Bestimmung verweist, ohne sie doch zu enthalten ? Wenn 
es z. B.nur die Zuerkennung der „gesetzlichen" Zinsen forderte, 
aber ihre Hohe doch nicht angeben wiirde, ware es da mit 
der logischen Geschlossenheit des Rechts nicht aus und stiinde 
der Richter nicht vor dem Dilemma, entweder das Recht 
nicht anwenden zu konnen, oder es erganzen zu miissen? 

Es ware noch immer nicht der Fall, denn der Richter 
hat ja niemals blofi einen einzelnen Rechtssatz anzuwenden, 
sondern immer das ganze Recht. Sobald es sich nun aus 
anderen Rechtssatzen ergibt, was er in dem fraglichen Falle 
zu tun hat, so ist die logische Geschlossenheit der Rechts- 
ordnung noch nicht durchbrochen. 1 ) 

Wenn aber nun dieses selbe Recht einerseits auch noch 
die Verweigerung einer Entscheidung verbote und anderseits 
nur strenge Anwendung nach dem Wortlaut des Gesetzes 
zulieBe, also auch jede weitergehende Interpretation verbote? 
Wir waren damit wieder einfach bei dem bereits behandelten 
Verbot der Beseitigung eines tatsachlich vorhandenen Wider- 
spruches angelangt. Dies ist aber. wie wir gefunden haben, 

J ) Laband, Dag Budgetrecht, Zeitschr. f. Gesetzgebung und Rechts- 
pflege in Prenfien, 1871, S. 75: ,Gesetze konnen liickenhaft sein, die 
Rechtsordnung selbst aber so wenig wie die Ordnnng der Natur*. 
Bobnhak, Preufiisches Staatsrecht. HI, 1890, S. 598: „Richtig ist, dafi ein 
Gesetz eine Liicke haben kann. aber Lucken der Rechtsordnung sind 
undenkbar". Bbinz, Lehrbuch der Pandekten, §32; Bbkgbohm, a. a. 0., 
S. 373. — Genauer ware eigentlicb zu sagen : Der Rechtstext kann 
liickenhaft sein, nicht aber die Rechtsordnung. 
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eine der sich aus dem Rechtsbegriff ergebenden Greazen, bis 
zu denen der Richter gebunden sein kann. Erst an diesem 
Pnnkte, nicht an dem Sehweigen einer Rechtsordnung, sondern erst 
an der Moglichkeit von Widerspriichen innerhalb einer Rechts- 
ordnung zerschellt die Theorie der logischen Geschlossen- 
heit des Rechts. Jeder Widerspruch bedeutet einen offenen 
RiB im Reclitssystem. 

Die Theorie der logisch denknotwendigen richter- 
lichen Erglinzung des Rechts kann also nicht mit der 
Theorie der logischen Geschlossenheit eines Rechtssystemes 
widerlegt werden, denn diese letztere Theorie ist unrichtig, 
indem sie der Moglichkeit der Widerspruche im Rechtstext 
keine Rechnung tragt. Damit ist aber auch gesagt, an welchem 
Pnnkte man der Theorie der logisch notwendigen richter- 
lichen Rechtserganzung gegeniiberzutreten hat: blofi die 
Beseitigung von Widerspriichen ist logisch notwendig, nicht 
aber die Erganzung des Rechts im Falle des Schweigens der 
Rechtsquelle. 

Wiederum anders gestaltet sich das Problem der logischen 
Geschlossenheit des Rechts, wenn es nicht nur den Gegensatz 
von Entscheidungsunmoglichkeiten, sondern sogar die Moglich- 
keit einer rein kognitiven, durch Subsumtionstatigkeit er- 
folgenden richterlichen Entscheidung bedeuten soil. In diesem 
Sinne fafit diesen Begriff Jung: ihm bedeutet dieses Prinzip, 
dafi sich alle rechtlichen Einzelaussagen auf dem Wege der 
logischen Subsumtion aus positiven Rechtssatzen ergeben. 1 ) 
Danach bedeutet es bereits einen Durchbruch der logischen 
Geschlossenheit eines Rechtssystemes, wenn es vom Richter 
auf Grund einer Wahltatigkeit Oder einer Wertung, also auf 
nicht kognitivem Wege eine Entscheidung verlangt. Bei Zu- 
grundelegung dieses Begriffes kann folglich noch weniger die 
logische Geschlossenheit aller Rechtssysteme behauptet werden. 
Die logische Geschlossenheit bedeutet also mehrerlei und 
ist so vieldeutig wie der Luckenbegriff, den wir sogleich naher 
betrachten werden, und zu dem sie in Gegensatz tritt. Sie 
kann fuglich auch als die Theorie von der Liickenlosigkeit be- 



J ) Das Problem des natiirlichen Bechts, 8. 23. 
Somlo, Juristische GraDdlehre. 26 



402 Zwolftes Kapitel. Die Deutung und die Anwendung des Rechts. 

zeichnet werden, und es ist nur natiiiiich, daG sie alle Variationen 
der Liickentheorie mitmachen mufl, zu der sie im umgekehrten 
Verh&ltnis steht. Sie steht und fallt, je nachdem die Liicken- 
theorie fallt Oder steht. Naheres iiber die Theorien der 
logischen Geschlossenheit in diesem Sinne ergibt sich f olglich 
aus den nachstehenden Ausfiihrungen iiber die Liickentheorie. 
Die Theorie der logischen Geschlossenheit des Rechts 
war friiher allgemein verbreitet. Als einer ihrer energischen 
Verfechter ist Bergbohm bekannt, der sie jedoch mit der 
wieder fur sich unhaltbaren Theorie eines rechtsleerm Raumeg 
erganzt hat. 1 ) Als solcher gilt ihm das Gebiet der Lebens- 
verhaltnisse, iiber die rechtlich nichts verordnet sein soil. 
Dem gegeniiber standen nach Bergbohm die vom Rechte in 
seinen Regelungsbereich gezogenen, also die rechtlich ge- 
regelten Lebensverhaltnisse; hierher gehorten samtliche „An- 
ordnungen, welche sich iiber Haben und Nichthaben, Diirfen 
und Nichtdurfen, Gewahrt- und Abgesprochensein usw. er- 
geben". Danach gehorte das Gebiet des Diirfens in das recht- 
lich geregelte Gebiet der Lebensverhaltnisse. Fur die mit 
Schweigen ubergangenen konnte aber ein rechtliches Diirfen 
nicht festgestellt werden. Dieser Unterschied wird sich jedoch 
nur in anderer Binsicht bemerkbar machen; fiir die richter- 
liche Rechtsentscheidung bietet die einfach nicht verbotene 
Handlung ebenfalls eine Entscheidungsgrundlage. Klagt je- 
mand wegen einer rechtlich nicht geregelten Handlung, so wird 
er ebenso abgewiesen werden, wie wenn er wegen einer erlaubten 
Handlung Klage erhebt. Das Schweigen des Rechts bedeutet 
keinen rechtsleeren Raum, sondern nur einen stillschweigend 
geregelten im Gegensatz zum ausdriicklich geregelten. Da, 
wie wir gesehen haben, die logische Geschlossenheit des Rechts 
nicht durch sein Schweigen durchbrochen wird, so hat die 
Unterscheidung des BBRGBOHMSchen rechtsleeren Raumes von 
dem hier untersuditen Oesichtspunht aus keine Berechtigung 
und verdunkelt nur die Theorie. 2 ) 



l ) Jurisprudenz und Bechtsphilosophie, S. 375 £f. 

a ) Zur Theorie der logischen Geschlossenheit bekennt sich 
nenerdings u. a. Kaufmann, Wesen des Volkerrechts, S. 49 : „Die Tat- 
bestande des Lebens lassen sich entweder nnter die vorhandenen Rechts- 



§ 116. Fortsetzung. „Liicken des Rechta." 403 

§ 116. Fortsetzung. „Liicken des Kechts." 

Die logischen Theorien zur Begrundung einer fiber die 
bloBe Subsumtion notwendigerweise hinausreichenden Tatigkeit 
des Eichters zur Ermoglichung der Anwendung des Rechts 
bedienen sicb gewohnlich des Begriffes der BechtslUcicen. Wir 
haben diesen Terminus vorerst ganz umgangen. Er ist durch 
vieldeutigen Gebraucb derart abgenutzt, dafi sich bei seiner 
Verwendung Mifiverstandnisse und letzthin auf terminologische 
Yersckiedenheiten zuriickgehende Streitfragen scbwer ver- 
meiden lassen. Selbst wenn der Sinn, in welchem dieser 
Ausdruck gebraucht werden soil, vorber angegeben wird, 
lassen sich unbewuBte Verschiebungen im Laufe derPolemik nur 
schwer vermeiden. Wenn man also ohne irgendwelchen Gebrauch 
dieses Ausdrucks zu sagen imstande ist, was man zu sagen 
hat, so ist das nur ein Vorzug. Nachdem wir das versucht 



satze subsumieren oder nicht : nnd je nachdem ein gegebener Tatbestand 
anter einen Rechtsbegriff fallt oder nicht, sind die spezifischen Rechts- 
folgen des in der Rede stehenden Begrifts gegeben oder nicht. Eine 
Antwort ist de lege lata auf alle denkbaren Rechtsfragen immer da" 
'ygh auch Radbbuch, Grundziige, S. 188). Auf Grand einiger Wendungen 
konnte es den Anschein haben, als wenn auch Heck auf einem andern 
Wege zur logischen Begrundung einer tiber die ana dem Begriffe 
des Rechts folgenden Grenzen weit hinausgehenden und fiir jedea 
Eecht notwendigen richterlichen Tatigkeit gelangte. „Uberall, wo eine 
Gebotsordnung fiir ein umfangreiches Gebiet berechnet ist," sagt Heck 
'Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, S. 158) „erweist es sich als 
nicht moglich, die Anordnungen so vollstandig und so bestimmt zu geben, 
dafl der Diener nur zu subsumieren hat. Es kommen Falle vor, in denen 
der Diener eine freiere Stellung haben mufl, um die anvertrauten Inter- 
essen des ijerrn wahren zu kbnnen, Falle der erlaubten und gewiinschten 
Initiative. Auch der Gesetzgeber, so wurde ausgefiihrt, ist nicht in der 
Lage, den Richter auf die Subsumtion zu beschranken. Er mufl dem 
Richter fiir manche Sachlagen eine freiere Stellung einraumen, in der 
er die Befugnis der wertenden Gebotsbildung hat" (vgl. auch S. 170/71). 
Bei naherem Zusehen erweist es sich jedoch (vgl. a. a. 0., S. 19—22), 
daB Heck die Mbglichkeit einer andern Stellung des Richters dem Gesetze 
gegenuber durchaus nicht verkennt nnd seine Ausfiihrungen eigentlich 
nur fiir „unser Mecht" (siehe S. 21) Geltung beanspruchen. Er behandelt 
also bloB den einen — allerdings fiir uns in unmittelbarer praktischer 
Hinsicht allein bedeutsamen — Spezialfall der im § 113 erwahnten ver- 
schiedenen Mb'glichkeiten. Vgl. auch a. a. 0., S. 9 u. 180, Punkt 11. 

26* 
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haben, konnen wir nunmehr leichter zur Liickentheorie oder 
nach dem Gesagten eigentlich nur noch zur lincken-Terminologie 
Stellung nehmen, da ja dem Wesen nach die Frage durch 
das bereits Ausgefiihrte eigentlich erledigt ist. 

Wir wollen vor allem zwei Hauptgesichtspunkte trennen, 
unter denen von einer Liicke des Kechts die Rede sein kann. 
Nur der eine ist ein Gesichtspunkt der Rechtsanwendung. 
Eine Liicke ergibt sich namlich fiir denjenigen, der das Recht 
anzuwenden hat, wenn es sich ohne vorhergehende Erganzung 
durch den Anwendenden nicht anwenden laBt. Wir konnen alle 
hierher gehorigen Falle unter der Bezeichnung Anwendungs- 
lilcken zusammenfassen. 

Der andere Gesichtspunkt ist derjenige der Kritik. Das 
Recht mag zwar, ohne erst erganzt zu werden, angewendet 
werden, aber es wird gegen seine Bestimmungen auf Grund 
irgend eines Mafistabes die Forderung erhoben, dafi das 
Recht auch noch irgend eine fehlende Bestimmung enthalten 
sottte. Eine Kritik des Rechts, die damit nicht ganz zufrieden 
ist, kann namlich entweder zu dem Ergebnis gelangen, dafi 
irgendwelche Rechtssatze anders lauten sollten, oder dafi sie 
wegfallen sollten, oder schlieBlich, dafi gewisse Bestimmungen 
fehlen, dafi also das Recht durch bestimmte Rechtssatze er- 
ganzt werden sollte, — nicht um angewendet werden zu 
konnen, sondern um richtig zu sein. Wir konnen folglich 
in diesem Falle von rechtspolitischen, Richtigkeits - oder 
kritischen Liicken sprechen. 

Wir sehen also, dafi eine Liicke des Rechts immer seine 
Ergdnzungsbedurftigkeit bedeutet. Dies ist der allgemeinste 
Begriff der Rechtsliicken, und j e nach dem Gesichtspunkt, aus dem 
sich eine Erganzungsbediirftigkeit des Rechts ergibt, ergeben 
sich verschiedene Begriffe von Rechtsliicken. Meinen wir eine 
Erganzungsbediirftigkeit des Rechts aus Anwendungsriick- 
sichten, so ist von einer Anwendungsliicke. meinen wir die 
Erganzungsbediirftigkeit nur in dem Sinne, damit wir es als 
richtig ansehen konnten, so ist von einer kritischen Liicke die 
Rede. 

Es ist klar, dafi diese beiden Begriffe streng zu scheiden 
sind und dafi sie ganz verschiedenen Gebieten der Rechtsbe- 



§ 116. Foitsetznng. .Liicken des Reehts." 405 

trachtung angehoren. Allerdings konnen sie sicli auch inso- 
fern beriihren, als es ja vorkommen kann und in den fur 
uns praktisch bedeutsamen Rechtssystemen vorzukommen pflegt, 
dafl der Richter von der Rechtsmacht — wenigstens still- 
schweigend — bis zu einem gewissen Grade selbst zu einer 
Berichtigung des Rechts angehalten wird. 1 ) 

In diesen Fallen wird, soweit seine diesbeziigliche Be- 
fugnis reicht, die kritische Liicke zu einer Anwendungslucke. 
Denn insofern der Bichter zu einer Rechtskritik angehalten 
ist, hat er die kritische Liicke erst zu erganzen und das 
also gewonnene Kecht anzuwenden. Es fallen daher die 
Begriffe der kritischen und der Anwendungslucke in solchen 
Fallen bis zu einer gewissen Grenze zusammen. Natiirlich 
bleibt auch unter solchen Umstanden ein weites Feld von 
kritischen Liicken, das dem Begriff der Anwendungslucken 
unverandert gegeniibersteht. 

Wenn wir uns nun dem Gebiete der Anwendungslucken 
zuwenden, so ergeben sich innerhalb dieser wiederum nach 
den verschiedenen Arten einer richterlichen Erganzungstatigkeit 
verschiedene Unterarten von Anwendungslucken. 

Der hauptsachlichste Unterschied ergibt sich dadurch, ob 
der Anwendende (nennen wir ihn auch in Hinkunft der Kiirze 
halber einfach Richter) die zur Anwendung notwendige Er- 
ganzung des Rechts kognitiv oder dariiber hinausgehend wertend 
vorzunehmen hat, bezw. darf. Solange der Richter zu einem 
anzuwendenden Obersatz auf kognitivem Wege gelangen kann, 
pflegt man zwar haufig noch nicht von einer Erganzung 
und folglich auch noch nicht von einer Liicke des Rechts 
zu sprechen. Doch liegen hierfur keine zwingenden Griinde 
vor, und die Miteinbeziehung dieser Falle zeigt uns nur umso 
deutlicher die Natur derjenigen, in denen bereits allgemeiner von 
einer Erganzung bezw. Liicke gesprochen wird. Jedenfalls 
besteht ein Unterschied zwischen den Fallen, in denen der 
Richter den anzuwendenden Obersatz fertig vor sich hat, 
und denen, wo er ihn, wenn auch durch Subsumtions- 
tatigkeit, erst aus den vorhandenen Satzen zu erschliefien hat. 



*) Siehe oben, § 113. 
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Wir konnen folglich in solchen Fallen von kognitiven Oder 
Subsumtionsliicken sprechen und hierzu die Falle in Gegen- 
satz bringen, in denen der Richter behufs Anwendung des 
Rechts aufier der oben beriihrten Subsumtionstatigkeit zu 
einer Wahl- oder zu sonst einer Wertungstatigkeit verpflichtet ist. 
Bei der ersten stehen ihm namlieh mehrere — einander nicht 
widersprechende, also alternative — Obersatze behufs An- 
wendung auf einen gegebenen Fall zur Verfugung; er hat 
sich demnach erst durch einen Willens- (Wahl-) Akt fur 
einen dieser Obersatze zu entscheiden, bevor er zur Subsumtion 
des vorliegendes Falles unter den Obersatz weiterschreiten kann. 
Wir konnen diese Art von Liicken nach Heck x ) als AUernativ- 
lucken bezeichnen. 

Sodann kann aber der Richter in Erganzung des Rechts 
auch zu einer sittlichen Wertung angewiesen sein, wobei 
zu beachten ist, ob er behufs Gewinnung des fehlenden 
Obersatzes zur Anwendung gesetzlich angegebener Werte ver- 
pflichtet ist oder ihm eine eigene Wertung zusteht. Heck be- 
zeichnet richtigerweise nur den letzten Fall als Wertungs- 
liicken. a ) Es ist daruber gestritten worden, ob der erste dieser 
beiden Falle als eine kognitive Erganzung anzusehen ist, 
oder ob auch solche Falle der Anwendung eines gesetzlichen 
Wertes als Wertungen bezw. als Erganzungen von Wertungs- 
liicken aufzufassen sind. Eine scharfe Unterscheidung dieser 
beiden Moglichkeiten erschwert hauptsachlich der Umstand, 
dafi der Richter gewohnlich auf demselben sittlichen Stand- 
punkte steht wie das Recht, das er anzuwenden hat, folglich 
die Anwendung der gesetzlich bezeichneten Werte, der sogen. 
Rechtsethik, mit seinen eigenen personlichen Wertungen ganz 
iibereinstimmt. Da jedoch auch der entgegengesetzte Fall 
moglich ist, so lafit es sich denken, dafi der Richter in die 
Lage kommen kann, zur Gewinnung eines Obersatzes 
Werte anwenden zu miissen, die er personlich nicht teilt. 
Die Anwendung der „Rechtsethik" ware demnach in einem 
solchen Falle eine kognitive Tatigkeit. Die Feststellung 
dessen, ob etwas dem sittlichen Mafistab andrer entspricht. 



J ) A. a. 0., S. 169. 
") A. a. 0. 
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ist blofi die Feststellung einer Tatsache, also kein sittliches 
Urteil, ebenso wie die Feststellung dessen, z. B. seitens ernes 
Historikers, ob etwas zu einer bestimmten Zeit in Eom fiir 
sittlich oder fiir unsittlich gehalten worden ist. kein sittliches 
Urteil ist. 1 ) In solchen Fallen bedeuten die Wertbegriffe 
einfach stillschweigende Hinweise auf aufierhalb des Gesetzes 
stehende Normen, also auf einen mittelbaren Gesetzesinhalt, 2 ) 
dessen Einverleibung eine kognitive Tatigkeit ist, 3 ) 



*) Vgl. Somlo, Die Anwertdwng des Rechts, in Griinhuts Zeitschr., 
XXXVIII, S. 69 — 71. — In einem sehr weiten Sinne gebrancht den Aus- 
drnck „Werturteil" G. Rumelin (Werturteile und Willensentscheidungen 
im Zivilrecht), indem er bereits die Ermittlnng des Sinnes der Gesetzes- 
worte (2. Aufl., S. 7) und um so mehr die Feststellung der Intention des 
Gesetzgebers (S. IB) als Werturteile ansieht und in Gegensatz zur rein 
logischen Tatigkeit stellt (S. 23). Ebenso fafit den Begriff eines Wert- 
urteils auch Oebtmann (Gesetzeszwang und Richterfreiheit, erganzte Ausg., 
S. 29/30) unbedingt zu weit, wenn er die Entscheidung der Frage nach 
freiem Ermessen, „ob eiue tatsachliche Behauptung fiir wahr oder nicbt 
wahr zu erachten sei", ebenfalls als ein Werturteil bezeichnet. Was ' 
bliebe danach Iiberhaupt noch Inhalt eines kognitiven Urteils? Hier 
zeigt es sich deutlich, dafi freies Ermessen nieht unbedingt mit einer 
a-logischen Tatigkeit des Biehters gleichbedentend ist. Der Irrtum 
beruht wahrscbeinlich darauf, dafi man aueh von einem Wahrheitswert 
spricht. Nur ist nicbt zu vergessen, dafi, wenn der Begriff eines Wert- 
nrteils in einen Gegensatz zur logischen Tatigkeit gebracbt wird, damit 
der Begriff des Wertes bereits in jenem engeren Sinne genommen worden 
ist, in dem er den Wahrheitswert nieht mitumfafit, da ja dann logische 
Tatigkeit gerade eine Bezugnahme auf den Wahrheitswert bedeutet. 
Vgl. auch Oebtmakn, Rechtsordnung und Verkehrssitte. 1906, S.2, Anm. 1. 
— tjber das hier Ausgefiihrte Naheres bei Somlo, Das Wertproblem, 
Zeitschr. f. Philos. u. philos. Kritik, Bd. 145 u. 146. 

2 ) BiBBLiNa, Juristische Prinzipienlehre, IV, S. 142; Kiss, Gesetzes- 
euslegung und- ungeschriebenes Recht, Jhbbings Jahrb., 2. Folge XXII, 
S. 471. 

s ) Den entgegengesetzten Standpunkt vertritt Obbtmanh, — Gesetzes- 
zwang und Richterfreiheit. Erg.-Ausg., S. 12 ff. u. 47, wo das Problem 
eine eingehende Behandlung erfahrt — indem er bestreitet, dafi man 
auf Grund eines Wertbegriffes, allein durch Feststellung seines Inhaltes, 
ohne Zuhilfenahme eines vorhergehenden individuellen Werturteils zu 
einer Benrteilung des Tatbestandes gelangen konnte. ,Das ware nur dann 
allenfalls moglich, wenn ,,der Verkehr', ,die Erfahrnng', ,die Moral' uns 
in absoluter kasuistischer Vollstandigkeit Entscheidungsnormen fiir alle 
mSglichen Tatsaclien lieferten." Ahnlich weist auch Jong {Das 
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1st der Richter in gewissem Umfange sogar zu einer 
Wertung behufs Berichtigung des Rechts ermachtigt, so wird 
damit eine Unterart der kritischen Liicken in das Gebiet 
der Wertungsliicken hineingezogen. Abweichende Termino- 
logien lassen sich nun zu den bier dargelegten leicht in 
Beziehung setzen. So versteht z. B. Heck, 1 ) dem wir feine 
Untersuchungen fiber das Luckengebiet verdanken, unter 
Liicken das fiber die kognitive Tatigkeit hinausgehende 
Gebiet der richterlichen Tatigkeit. Soweit die kognitive 
Tatigkeit reicht, spricht er nicht von Liicken. Er bezeichnet 
als Liicken gerade die „wertende Gebotsbildung", „diejenigen 
Falle, in denen der Richter Rechtsschutz gewahren soil, obgleicli 
die Subsumtion des Sachverhalts unter den Tatbestand einer 
kognitiv gewinnbaren, primaren oder auch erganzten Norm 
nicht moglich ist. Es sind also die Falle der nichtkognitivev 
(richterlichen) Rechtserganzimg, die „Blankogebiete ;i . 

Innerhalb dieses Luckenbegriffes unterscheidet er nun 
. weiter, falls eine besondere Anordnung vorliegt, Liicken im 
weitern Sinne, falls hingegen eine besondere Anordnung nicht 
vorliegt, noch als selbstverstandlick vorausgesehen ist, Liicken 
im engern Sinne, wobei „nichts daruber ausgesprochen sein 
soil, ob das Vorgehen des Richters" in diesen letzteren Fallen 
„auf eine Delegation generellen Inhalts zuriickzufiihren ist". 
Die Liicken im weitern Sinne sind deshalb vom Rechts- 



Problem- des nat.Urlichen Rechts. S. 325/26, Anm. 182) gegeniiber 
den diesbeziiglichen Ausfubrungen des Verfassers (Die Anwendung des 
Bechte, Griinhuts Zeitschr., Bd. XXXVIII) daranf bin, dafi der Richter 
bei der Schwierigkeit einer solchen objektiven Feststellung „in sehr 
viden Fallen gar nicht anders ko'nnen wird, als auf sein eigenes etbisches 
Unterscheidungsvermogen zuriickzngreifen nnd dieses, das ihm allein 
anthentisch feststellbar ist, als allgemein und typiseh anznseben". Das 
kann nicht gelengnet werden, und es ist folglich anzuerkennen, daS 
nicht jedc Angabe eines gesetzlichen Wertes seine kognitive Anwendnng 
ermo'glicht. AnderseiU steht aber auch fest, dafi es auch wieder viele 
Falle gibt, in denen sich die Anwendung der vom Gesetze angedenteten 
objektiven Wertung ohne Schwierigkeit kognitiv vollziehen laBt, womit 
aber die grundsatzliche Verschiedenheit der richterlichen Eigenwertnng 
von der richterlichen Anwendung gesetzlicher Wertbegriffe erwieseu 
ware. — Vgl. anch Rumpf, Geseiz und Bichter. 1906, S. 39, 92/93. 
*j A. a. 0., S. 161/62. 
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setzer gewollte, die Lucken im engern Sinne ungewollte 
Liicken. x ) 

Beide Arten decken Zitelmanns echte Lucken, 2 ) wahrend 
seine uneehten Liicken zur Bezeichnung der besonderen 
Falle dienen, in denen dem Biehter die Korrektur des Bechts 
zusteht. 

Gewohnlich wird also der Liickenbegriff enger gefaBt, 
als es bier geschehen ist. Es wird unter Lucke gewohn- 
lich nur die Anwendungsliicke verstanden und ferner auch 
diese nicht im Sinne der Erganzungsbediirftigkeit des 
Bechts schlechthin, sondern bloB im Sinne der Erganzungs- 
bediirftigkeit, der auf kognitivem Wege nicht beizukommen 
ist. Die Lucke beginnt also in diesem Sinne erst dort, wo 
die rein logische Tatigkeit des Anwendenden aufhort. 

Allerdings ist anf der andern Seite selbst ein noch weiterer 
Liickenbegriff zu verzeichnen als der unsere. Gnaeus Flavius 
(Kantokovicz) meint s ) : „Nicht so liegt der Sachverhalt, dafi 
Liicken im Gesetz sich hier und da wohl vorfinden, nein, 
getrost darf man behaupten, daB nicht weniger Lucken als 
Worte da sind. Kein einziger Begriff ist bis in seine Ur- 
merkmale zerlegt, wenige nur sind definiert und diese wenigen 
wieder nur durch andere, selber undefinierte Begriffe".*) Hier 
wird also bereits das Verstehen jeder GedankenauBerung als 
eine Liickenausfiillung bezeichnet. Es ist einleuchtend, daB 
sich ein so weit gedehnter Liickenbegriff ins Paradoxe ver- 



*) Weiterhin unterscheidet Heck (S. 168 ff.) n. a. ..primare", sehon 
mit der Entstehung der Gesetze gegebene und „sekundare", dnrch Ver- 
anderung der Verhaltnisse entstandene Lucken. „Tatbestandsliicken* 
und „Reehtsfolgelucken". „Totallucken", wenn gar kein Gebot vor- 
liegt, ..relative Lucken", wenn nur ein Glied des Gebots unbestimmt 
ist, „Alternativlucken", wenn mehrere mogliche Obersatze zur Wahl 
gtehen. 

a ) Liicken im Recht, S. 27 ; dazu auch Spiegel, Gesetz rmd Recht, 
S. 118 ff. 

3 ) Der Kampf um die Rechtsivissenschaft, S. 15. 

*) In der Betonung der Liickenhaftigkeit „einer jeden Gesetzes- 
bestimmung" gebt auch Kiss (Gesetzesauslegung und ungeschriebenes Recht, 
Jherings Jahrb., Bd. XXII, 1911, S. 37—39) zu weit, wenn ihm auch 
andrerseits auzngeben ist, dafi „der Ubergang" zwischen luekenloseo 
und luckenhaften Gesetzen verschwommen ist (ebenda, S. 41). 
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liert und unbrauchbar wird. In diesem Sinne besteht das 
Recht aus gar nichts anderem als aus Lucken; rechnet man 
die Lucken ab, so ist gar nichts mehr da, was liickenhaft 
ware. Durch diesen Liickenbegriff wird jene fiir jedes „ Ver- 
stehen" einer Mitteilung unumganglich notwendige psychische 
Tatigkeit, die wir also auch fiir rechtliche Auflerungen als 
eine vorjuristische abgesondert haben, niit den spezielleren 
Fragen der Auslegung zusammengeworf en, die irrtiimlicherweise 
vielfach allein unter Auslegung verstanden zu werden pflegen. 
Es kann dann nicht wundernehmen, wenn danach auch fur 
diese eine notgedrungen vorjuristische Losung gefordert wird. 
Hinter einem so weiten Sprachgebrauch steckt aber oft 
auch ein rechtspolitischer Gesichtspunkt. In einer der drolligen 
Geschichten Mask Twains findet ein hungriger Kerl in der 
hochsten Not einen alten Schuh, und nachdem er ihn gierig 
hinuntergewiirgt hat, meint er, das beste daran waren doch 
noch die Locher. Ich glaube, hinter mancher Ubertreibung 
der Liickenhaftigkeit des Rechts verbirgt sich auch noch 
unbewuCt eine solche abfallige Kritik des Rechts. Man mochte 
soviel Lucken des Rechts haben als nur moglich, weil man 
sie noch fiir das beste daran halt. 

§ 117. Fortsetzung. Generaldelegation zur Lfickenerganzung. 

Einen Hauptunterschied in bezug auf das Liickenproblem 
betriSt die Frage, ob die richterliche Liickenerganzung nur 
auf Grund einer wenn schon nicht besonderen Anweisung, 
so doch mindestens allgemeinen Ermachtigung denkbar ist, 
oder ob sie auch ohne eine solche moglich ist. 

Die Losung dieser Frage hangt aber ganz von dem zu- 
grunde gelegten Liickenbegriffe ab. Versteht man unter 
Liicke, daB der Richter nicht einfach zur Subsumtion 
des gegebenen Falles unter einen vorhandenen Obersatz 
schreiten kann. sondern sich diesen Obersatz erst irgendivie 
herauszuarbeiten hat (naturlich abgesehen von jenem Heraus- 
arbeiten der Rechtssatze aus dem Rechtstext, das von 
seinem Verstehen iiberhaupt nntrennbar ist), mit a. W., nimmt 
man auch Kognitivlucken an und zahlt zu ihnen auch die 
Falle der Widerspriiche als „Kollisionsliicken", so kann es 
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in Hinblick auf diese allerdings Liicken geben, zu deren Er- 
ganzuDg es keiner Generaldelegation seitens des Gesetzgebers 
(der Kechtsmacht) bedarf. Aber wie wir bereits wissen, gilt 
dies eben nur fur die Widerspriiche. Jede iibrige Rechts- 
erganzung folgt nicht denknotwendig aus dem Rechtsbegriff 
nnd kann folglich nur auf Grund einer allgemeinen oder be- 
sonderen Ermachtigung seitens der Rechtsmacht statthaben. 
Das folgt schon daraus, dafi die richterliche Gebotsbildung 
als „sekundare Rechtssetzung" immer nur auf der Grundlage 
eines primaren Gebots iiberhaupt zustande kommen kann. 
Wahrend es also zur Beseitigung von Widerspriichen des 
Rechts einer Anweisung (Delegation) seitens der Rechtsmacht 
nicht bedarf, ja selbst ein Verbot zur Beseitigung von Wider- 
spriichen eine solche gar nicht hintanhalten (hochstens zu 
einer, allerdings gelinden Art der illegitimen sekundaren Rechts- 
setzung stempein) konnte, bedarf es flir die Erganzung aller 
iibrigen Arten von Rechtsliicken immer erst einer ausdriick- 
lichen oder stillschweigenden Ermachtigung. Es ist dies 
deutlich schon daraus ersichtlich, dafi ein Verbot einer solchen 
Liickenerganzung als ein wirksames, keinen Widerspruch be- 
deutendes ganz wohl denkbar ist und als solches jede Er- 
ganzung und damit eigentlich auch jeden Liickenbegriff aus- 
schlieBen kann. 

Der Liickenbegriff ist also — mit AusschluB der Kollisions- 
lucken, oder deutlicher : Widerspriiche des Rechtstextes — nur 
als ein rechtsinhaltlicher. niemals aber als ein Voraussetzungs- 
begriff des Rechts moglich. Ein derartiger Liickenbegriff 
kann folglich auch nicht mehr zum Beweis der Unumganglich- 
keit einer fiber die Subsumtionstatigkeit hinausgehenden 
richterlichen Freiheit herangezogen werden. 

Alle diejenigen also, die unter Liicken nur die Falle 
der nicht-kognitiven richterlichen Rechtserganzung verstanden 
wissen wollen, widersprechen sich, wenn sie trotzdem eine 
Rechtserganzung ohne Generaldelegation fur moglich halten. 1 ) 



') Auf eine derartige Annahme scheint die Wendung Zitklmanhs 
hinzndenteu : „Es gibt auch echte Liicken, Liicken wirklich in dem Sinn, 
dafi das Gesetz eine Antwort iiberhaupt schnldig bleibt, eine Entacheidung 
gar nicht ermSglicht, wahrend eine Entacheidung doch getroffen werden 
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Will man aber die unumgangliche Ausgleichung etwaiger 
Widerspriiche des Eechts — allerdings nicht eben unge- 
zwungen — als Rechtserganzung und somit die Widerspruehe 
selbst als Liicken des Reehts auffassen, so mufi man sich zu 
diesem Behufe zu einer Annahme von Kognitivliicken be- 
quemen und die Kollisionslucken als eine Unterart auffassen. 

Keinesfalls gebt es an, wie es Heck unternimmt, 1 ) die 
Gesetzeswiderspruche oder Kollisionslucken als Unterart der 
Alternativlucken aufzufassen, die von ihm als die Falle be- 
zeichnet worden sind, in denen „mehrere mogliche Obersatze 
zur Wahl stehen". Im Falle eines Widersprucb.es stehen 
dem Richter eben nicht mehrere mogliche Obersatze zur Wahl, 
das Resultat im Falle eines wirMichen Widerspruches kann 
niemals sein, dafi er sich fur einen der widersprechenden Satze 
entscheidet, sondern er siebt sich gerade umgekebrt zwei 



mufi". Vgl. iiber die Luckentheorie Zitelmanns : Biebuno, Juristi&che 
Prinzipienlehre, IV, S. 384—390. Hkck versucht dieser Frage aus- 
zuweichen, indem er (a. a. 0., S. 162 u. 165) hervorhebt, es soil in 
seinem Begriff von Rechtsliicken „nichts dariiber ansgesagt sein, ob 
das Vorgehen des Richters in den als Liicken bezeichneten Fallen auf 
eine Delegation generellen Inhalts zuruckzufiihren ist". Natiirlich kann 
das nnr in bezng anf seine Liicken im engern Sinne gemeint sein, da 
ja seine Liicken im weitern Sinne gerade „die eigentlichen Delegations- 
falle, bei denen eine besondere Anordnnng vorliegt" (also Spezialdelegation) 
nmfassen (S. 162). Fur seine Liicken im engern Sinne aber ergibt sich 
die Annahme einer Generaldelegation fiir Heck bereits aus seinem Qe- 
botsbegrifl, anf dem seine „Interessenjnrisprudenz" bernht. A. a. 0., S. 22: 
Fur „nnser Recht" ist „als Grundsatz die freie Stellnng des Richters 
anznerkennen". „Wenn das Qesetz keine Bestimmnng enthalt, so mnB 
das Verfahren beobachtet werden, das lebensiiblich und lebenswertvoll 
ist. Diese Merkmale zeigt der interessengemafle Gehorsam. Sein Verbot 
nnd nicht seine Zulassnng hatte eines besonderen Anspruchs bedurft." 
Was ware das anderes als die Annahme einer Generaldelegation. Ahnlich 
begriindet die Generaldelegation Biebling, Jurist. Primipienlehre, IV, 
S. 75 : „Soweit ein positives Recht keine ansdrucklichen Vorscbriftem 
uber die Feststellung juristischer Tatbestande enthalt, ist anzunehmea, 
dafi der zur Rechtsanwendung anf den betreffenden Tatbestand Berufene 
die Feststellung nach bestem Wissen, d. h. nnter gewissenhafter Be- 
folgung der als bekannt vorauszusetzenden Grundsatze der Logik and 
Brfahrung zu vollziehen hat*. 
>) A. a. 0., S. 169. 
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unmoglichen, weil sich gegenseitig ausschliefienden und auf- 
hebenden Satzen gegeniibergestellt. Er hat nicht einen zu 
wahlen, sondern beide zu verwerfen. Die Alternativliicke 
bedeutet ein entweder — oder, die Kollisionsliicke hingegen ein 
weder — noch. 

Heck erkennt zwar 1 ) selbst an, dafi die Ausgleichung 
und Zusammenfassung der verschiedenen Gesetzesgebote eine 
eigenartige Problemlage abgibt, infolge deren man diese Tatig- 
keit nicht zur Liickenerganzung zu rechnen pflegt, meint 
aber, da6 sich diese Kollisionsliicken trotzdem unter die 
Alternativliicken einordnen lassen, weil beiden Fallen doch 
die Unmoglichkeit einer einfachen Subsumtion gemeinsam ist. 
Nun ist aber der Begriff der Alternativliicken nicht fur die 
Falle in Beschlag genommen worden, in denen eine einfache 
Subsumtion nicht moglich ist, sondern nur fur solche, in denen 
mehrere mogliche Obersatze zur Wahl stehen. 

Sodann ist aber der Liickenbegriff Hecks iiberhaupt auf 
die Falle der rczcfa-kognitiven Rechtserganzung beschrankt, 
wahrend eine Beseitigung widersprechender Satze erst eine 
kognitive Tatigkeit bezeichnet. Ob durch die Beseitigung 
widersprechender Satze allenfalls eine andere Art von Liicken 
im Eechte entsteht, ist eine weitere Frage. Jedenfalls sind 
es keine Kollisionsliicken mehr. 

Aus der grundsatzlichen Verschiedenheit der Kollisions- 
liicken gegeniiber alien iibrigen Arten von Rechtsliicken folgt, 
dafi es terminologisch nicht zweckmaBig ist, die Widerspriiche 
ebenfalls als (Kollisions-) Liicken zu bezeichnen. Diese Be- 
zeichnung bedeutet ja ohnedies bereits einen Zwang am 
Sprachgebrauch, da sie die gegenseitige Aufhebung wider- 
sprechender Rechtssatze eine Erganzung des Rechts nennt. 
Sodann gehort aber die Behebung wirklicher Widerspriiche 
zu den unumganglichen Voraussetzungen jederRechtsanwendung, 
wahrend alle iibrige Liickenerganzung immer rechtsinhaltlich 
bedingt ist, und schon deshalb ist die Bezeichnung der Wider- 
spriiche als Liicken des Rechts nicht zu empfehlen. 2 ) 



*) A. a. 0., S. 179. 

*) Heck (a. a. 0., S. 165/66) findet, dafi manche Angriffe anf die 
Mckentheoiie daranf bernhen, dafi das Wort Reoht vieldeutig ist nnd 
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§ 118. Fortsetznng. Liicken ohne Entscheidungsinstanz. 

Bisher haben wir das Liickenproblem in Hinblick auf 
eine richterliche Fallentscheidung untersucht. Wir haben 
nun auch nocb einen Blick auf die Falle zu werfen, in denen 
sich das Recht ebenfalls aus Anwendungsriicksichten als er- 
ganzungsbediirftig, also liickenhaft erweist, ohne daB jedoch 
einelnstanz angegeben ware, die auf dem Wege einer sekundaren 
Rechtssetzung diese Erganzung vorzunehmen hatte. Die 
Liicke ist da, aber die Entscheidungsinstanz fehlt. 

Die Liicke ist im Falle des Vorhandenseins einer richter- 
licben Entscheidungsinstanz eben nur durch die Einsetzung 
dieser Instanz behoben ;*) fehlt aber die Entscheidungsinstanz, 
so bleibt die liickenhafte Norm auch weiter liickenhaft. 

Diese Sachlage ist besonders f iir diej enigenF&lle liickenhaf ter 
primarer Rechtsnormen einer Betrachtung unterzogen worden, 
in denen es sich urn Pflichten der Rechtsmacht handelt und 
in denen die vorhandenen rechtsinhaltlichen Anordnungen 
eine legitime Losung der Frage ausschliefien. Dieser Punkt 
ist namentlich von G. Jellinbk 2 ) behandelt worden. Er 
konstruiert den Fall, dafi die aus beiden Kammern vereinigte 
Nationalversammlung der franzosischen Republik, der die 
Wahl des Prasidenten der Republik zusteht, unmittelbar vor 
Ablauf der Prasidentschaftsperiode oder nach dem Tode des 
Prasidenten die Wahl eines neuen verweigerte. Ferner er- 
wahnt Jellinbk den Fall, daB in einer Monarchie, in der die 



man von gewissen Bedeutungen aus allerdinga die Bezeichnung Kechts- 
liicke beanstanden kann. Namentlich bei dem „Maximalbegriff" von 
Recht, laut dem alle Solivorstellungen, die den Richter zu einem Spruche 
veranlassen konnen und ebenso alle Brgebnisse seiner Normerganznng 
als Recht bezeichnet werden, konne von Rechtsliicken nicht die Rede 
sein. Ahnlich auch Hbllwiq, Lehrbuch des Zivilproz., II, S. 169 und 
Stammleb, Theorie. S. 641. Es ist diese Bemerkung aber noch mit derjenigen 
Zitblmanns (Liicken im Recht, S. 9/10) zu erganzen, daB es sich auch 
noch darum handle, ob man sich auf den Standpunkt vor oder nach Er- 
ganzung der Liicken stellt. 

*) Anschutz, Liicken in den Verfassungs- und Verwaltungsgesetzen, 
Verwaltungsarchiv, XIV, S. 323 ft. 

s) Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 347 ff. — Vgl. auch Zithlmann, 
Liicken, S. 32/33; Anschutz, a. a. 0., S. 336—340. 
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Ernennung des Thronfolgers durch den regierenden Monarchen 
zu geschehen hat, dieser, ohne die Einsetzung seines Nach- 
folgers vorgenommen zu haben, stirbt. Diese Beispiele liefien 
sich leicht vermehren und lassen sicu auf die allgemeine 
Formel bringen, daB bestehende Rechtssatze die legitime 
Losung irgend einer Frage ausschlieBen. 1 ) 

Nehmen wir z. B. an, dafi eine lex in perpetuum valitura 
durch die Verhaltnisse unausfiihrbar wird. Wenn z. B. die 
Thronfolge fiir ewige Zeiten an eine bestimmte Dynastie ge- 
bunden ist, diese aber ausstirbt; wenn die durch das Recht 
bezeichneten Inhaber der obersten Gewalt diese verlieren oder 
ihre Ausubung verweigern, wenn das Staatsoberhaupt z. B 
die Ausubung der Herrschertatigkeit verweigert, ohne daB 
fiir diesen Fall vorgesorgt ware, usw. 

„Hier sind wir" — nach Zitelmann — „am Ende der 
juristischen Dinge, die Jurisprudenz weiB keine Antwort mehr, 
und die nackten Tatsachen, die Machtverhaltnisse mlissen, 
wenn nicht der Staat zugrunde gehen und das Chaos herein- 
brechen soil, irgend eine Losung ergeben, Recht schaffen da, 
wo es vorher nicht war." 

Wir haben hier Falle absoluter Lucken nach bestehendem 
Rechte, deren Erganzung nur durch Rechtsbruch, also auf 
illegitimen Wege moglich ist. 

Die Beriicksichtigung solcher Falle setzt zugleich die 
richterliche Falleutscheidung in ein helleres Licht, indem 
solche Falle zeigen, daB im Bereiche dieser absolute Lucken 
nicht moglich sind. 

§ 119. Kritik der psychologischen Freirechtstheorien. 

Bereits aus dem Bisherigen geht zur Geniige hervor, daB 
sich irgendwelche allgemeingultige Feststellungen uber das 
Verhaltnis des Richters zum Rechte oder auch nur zum Ge- 



*) Spiegel (Gesetz und Recht, 1913, S. 121) vermengt diese Frage 
nnnotigerweise mit der der illegitimen Reohtsentstehung schlechthin. 
Der UnterscMed besteht jedoch gerade darin, dafi in den hier heran- 
gezogenen Fallen eine legitime Bntscheidnng nicht moglich ist, wiihrend 
in den iibrigen Fallen von Illegitimitat eine logische Moglichkeit der 
legitimen LSsnng vorhanden ware, nur tatsachlich nicht 9tattfindet. 
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setze nicht aus einer Psychologie des riehterlichen Urteilens 
werden entnehmen lassen. 1 ) 

Dieser Weg ist jedoch neuerdings auch ofters versucht 
worden. Am eingehendsten hat ihn Rumpe 2 ) befiirwortet, 
weshalb wir auch unserer Kritik seine Ausfiihrungen zugrunde 
legen. Rumpe gelangt auf Grand „ einer naheren Untersuchung 
der bei der Rechtsanwendung wirksam werdenden psycho- 
logischen Faktoren" zu dem Ergebnis, dafl „die Psychologie 
der Rechtsanwendung neben der rein logischen Funktion des 
Richters auch ein sittliches Werten und ein Wollen umfafit". 
Es lafit sich dagegen zeigen, dafi die Frage, ob ein sittliches 
Werten und ein Wollen zur logischen Tatigkeit des Richters 
hinzuzukommen hat oder nicht, eine Frage des dem Richter 
iibergeordneten Rechtsinhaltes, nicht aber eine Frage einer all- 
gemeingiiltigen Psychologie des Urteilens ist, die es gar nicht 
gibt. Die von Rumpf gestellte Frage: „welche psychischen 
Faktoren treten im Auslegen in Tatigkeit?" lafit sich nicht 
fur jedes Recht schlechthin beantworten. Es kann auch 
ein Recht geben, das ein Werten und Wollen des Richters 
strengstens verbietet. 3 ) 

Es ist diesbeziiglich nur zu wiederholen, was Bieeling 
schon langst gegeniiber Adickes ausgefiihrt hat, 4 ) da6 wenn 
auf bestimmten Gebieten und zu bestimmten Zeiten „dem 
Richter wirklich zusteht, in geringerem oder ausgedehnterem 
Mafie seine subjektive Vernunft walten zu lassen, so kann 
ihm das nimmermehr darum zukommen, weil es sich ,aus der 
Natur der Sache' verstande, sondern einzig weil das Recht, 
das iiberhaupt seine Stellung als Richter begriindet und 
seinen riehterlichen Ausspriichen eine verbindende Kraft bei- 
legt, unter gewissen Voraussetzungen ihn auf sein person- 
liches Ermessen verweist". 5 ) 



J ) Ahnlich Cabl Schmidt, Gesetz und Urteil, S. 17, 99. 
s ) Rdmpp, Gesetz und Bichter, S. 116; vgl. auch noch S. 25, 32, 41, 51. 
*) Vgl. Somlo, Die Amcendwng des Rechts, Griinhnts Zeitschr., 
XXXVIH, S. 67-71. 

4 ) Kritik, I, S. 101—104. 

5 ) In seinem Geist des rom. Bechts (n, 2 s , S. 450) schlagt bereits 
Jhebiho, dessen sich die Preirechtsschnle gem als eines ihrer Vorl3.nfer 
riihmt, Tone an, als wollte er sich znr Unumganglichkeit einer weit- 
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Der Gedankengang Kumpps ist wieder ein Beispiel dafiir, 
dali sich die Vorfragen der Jurisprudenz nicht gut aus dem 
Zusammenhang, in dem sie miteinander stehen, herausgegriffen 
losen lassen. Rumpf stellt die These auf: „Man mufi in der 
Rechtsanwendungslehre nicht fragen: aus welch en Quellen 
schopft der Ausleger? — sondern: welche psychischen Faktoren 
wirken im Eichter bei der Rechtsanwendung zusamnieu? - ' 1 ) 

gehenden richterlichen Freiheit bekennen: „In der Theorie mb'ge man 
dem Richter noch so sehr einscharfen, seinem Drteil fiber die Unan- 
gemessenheit des Gesetzes keine praktische Folge zu geben, die Tat- 
sache wird dadnrch nicht anders: Dem Verdammungsurteil des Juristen 
ist auf die Dauer kein Gesetz gewachsen. Absichtlich oder unabsichtlich 
wird die Hand des Riehters lassig, der Arm der Gerechtigkeit erlahmt, 
der Scharfsinn des Exegeten bietet alle seine Mittel auf, das Gesetz zu 
durchlSchern und zu nnterminieren, Voraussetzungen Mneinzutragen, 
von denen das Gesetz nichts weifi, Werte, je nachdem es not tut, im 
weitern oder engern Sinne zu deuten, und wie durch stillschweigende 
Verschworung finden auch die erzwungensten Deduktionen Eingang 
und willigen Glauben — auch die Logik fiigt sich dem Interesse. Dieser 
stille Krieg der Juristen gegen das Gesetz wiederholt sich iiberall, wo 
ein Gesetz zu einer Unmoglichkeit geworden ist und doch von der Staats- 
gewalt nicht zurtickgenommen wird. Es ist die naturliche Reaktion des 
Rechtsgefiihls gegen eine eklatante Miflachtung seiner selbst seitens der 
Gesetzgebung". 

Doch nimmt Jhering die Juristen des alten Roms, deren Tatigkeit 
er also schildert, sehr bald (S. 451) gegen den Vorwurf in Schutz, dafi 
sie das alte Recht korrumpiert hatten. „Der Impuls zu dieser an- 
geblichen Korruption ging nicht von ihnen, sondern von der Nation aus, 
und hatten sie auch der Stro'mung der Zeit Widerstand leisten woilen, 
so wurde dieselbe sich doch in andrer Weise Bahn gebrochen haben. 
Aber eben weil und insoweit ihre Knnst ausreichte, das NBtige zu be- 
schaften, bedurfte es keiner Tatigkeit der Gesetzgebung; letztere wird 
regelmafiig nur da eingegriffen haben, wo die Jurisprudenz sich aufier- 
stand sah, die erforderliche Abhilfe zu gewahren." 

Das klingt gleich ganz anders. Die Zulassung einer zweckent- 
sprechenden Interpretation eines unzweckmafiig gewordenen Gesetzes ist 
die eine Mbglichkeit fiir die oberste Macht zur Durchfuhrnng einer auch 
ihrerseits als notwendig erachteten Anderung. Sie kann unmittelbar 
tatig werden, wenn es notwendig ist, oder sie kann ein Ange zudriicken 
und die Interpretation gewahren lassen, wenn ihr das bequemer oder 
sonst angemessener erscheint. Das nationale Rechtsgefuhl hat dabei aber 
nur dann etwas mitzureden, wenn es. wie im alten Rom, ein entsprechender 
Machtfaktor ist. 

*) Rumpf, a. a. 0., S. 25. 
Son>16, Juristische Grundlehre. 27 
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Nun laflt sich aber die Frage in dieser Isolierung gar 
nicht sinngemafi untersuchen. Sie ist nicht geniigend prazisiert, 
urn eindeutig zu sein. So viel stent von vornherein fest, daB 
sehr verschiedene „psychische Faktoren" bei einer Urteilsfallung 
wirksam werden konnen. Bei einem schlechten, faulen, ober- 
flachlichen oder parteiischen Eichter konnen unter Umstanden 
andere Faktoren wirksam werden als bei einem gewissenbaften. 

Bei diesem werden eventuell sittlicbe Wertungen im Vorder- 
grund stehen, wo sie bei jenem fehlen. Es kommt eben nicht 
darauf an, welche psychischen Faktoren im Eichter bei der 
Eechtsanwendung tatsikhlich in Wirkung treten, sondern : welche 
in Wirkung treten sollen. Dies ist aber keine psychologische 
Frage mehr. Denn welche psychischen Funktionen er ausiiben 
soil, sagt uns der Begriff des Eichters, der nur auf Grund 
irgend welcher Bechtsquellen, als rechtsinhaltlicher Begriff, 
zu linden ist; damit sind wir aber von der psychologischen 
Fragestellung auch wieder zur normativen zuruckgelangt. Diese 
lautet alsdann freilich nicht: „aus welchen Quellen schopft 
der Ausleger?" sondern: „ans welchen Quellen soil er schopfen?" 

Eine psychologische Fragestellung hatte neben dieser nur 
insofern ihre Berechtigung, als sich zeigen lieBe, dafi jede Aus- 
legung notwendigerweise gewisse psychische Funktionen umf afit. 
Die Frage lautet alsdann nicht, wie bei Eumpf: „welche 
psychischen Faktoren wirken im Eichter bei der Eechtsan- 
wendung zusammen?", sondern: „welche psychischen Faktoren 
miissen notwendigerweise bei jeder moglichen Art von Auslegung 
unausbleiblich im Eichter zusainmenwirken?" Damit war en 
wir aber zu dem Minimum der im § 112 behandelten allgemein- 
giiltigen Voraussetzungen jeder Eechtsanwendung zuriick- 
gekehrt, 

SchlieBlich lieBe sich die von Eumpf gestellte Frage noch 
in einem Sinne genauer fassen, namlich: „ welche psychischen 
Faktoren wirken im Eichter bei der Eechtsanwendung im 
Oebiete einer bestimmten Rechtsordnung gewbhnlich zusammen, 
ohne dafi die betreffende Rechtsmacht dagegen irgendwie Ein- 
spruch erhobe?" Damit hatten wir aber die rein psychologische 
Fragestellung wieder in eine juristische Eechtsquellenfrage 
umgebogen. 
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Rumpf will an Stelle der Eechtsquellen den Richter in 
den Vordergrund stellen. 1 ) Aber was ein Richter ist, ist ja 
wieder nur eine blofle Rechtsquellenfrage. Ein Richter ist 
jedenfalls eine sekundare Rechtsquelle ; 2 ) was aber iiber eine 
solche zu sagen ist, lafit sich nur dem Inhalt der primaren 
Quelle entnehmen, der sie ihre Existenz verdankt. Man mu8 
also dieFrage derRechtsanwendung erst an den ihr gebiihrenden 
Platz im System der Voraussetzungen jeder Jurisprudenz 
bringen, um den richtigen Gesichtspunkt fur ihre Losung zu 
gewinnen. 

Wenn Gnaeus Flavius 3 ) in ahnlichem Gedankengang das 
Beispiel des Bartohjs anfiihrt, von dem berichtet wird, er 
habe erst die Entscheidungen gemacht und sich dann von 
Tigkinius die zu ihnen passenden Corpus- Juris-Stellen aufweisen 
lassen, weil er wenig Gedachtnis besessen habe, und wenn 
Gnaetjs Flavius hinzufiigt, dafi das allenthalben so ahnlich 
geschieht, so beweist das fiir unsere Frage wenig. Nebenbei 
bemerkt, wird es sich nicht immer so verhalten, das beweisen 
schon die noch haufigern leidenschaftlichen Klagen iiber eine 
eben nicht in dieser Weise vorgehende engherzige Buchstaben- 
und Begriffsjurisprudenz und eine ihr folgende Gerichtspraxis.*) 



») A. a. 0., S. 31/32. 

2 ) Vgl. oben § 100. 

*) Gnabus Flavius, Der Kampf wm die Rechtswissenschaft, S. 21. 

*) Vgl. z. B. Stbbnbbbo, JEinfiihrung in die Rechtswissenschaft, I*, 

S. 139: „Der Rechtshistoriker weifi, welche gewaltige Rolle das Drangen 

nach vom Schema gegangelter Bequemliehkeit bei Juristen aller Zeit 

gespielt hat; wie sie unschatzbare Zeit und Arbeit auf ,logische' Aus- 

legungstifteleien und anf die Beschaffnng und Nachahmung von Vorlagen 

verwendet haben, urn nur nichts selber denken und verantworten zu 

miissen. Und jeder Mitlebende weifi, dafl der bureaukratische Geist, in 

dem doch das Justizbeamtentum Deutschlands und Osterreichs noch er- 

zogen ist, dnrchaus auf diesen geschaftigen, oft aufreibend und auf- 

opfernd geschaftigen Miifiiggang gestimmt ist, dafi er in Vorschriften- 

kenntnis und das Kombinationenspiel der Vorschriftenmischung grofite 

Ehre setzt, die soziale Sachforschung, die Vertiefnng in das Paychische 

der Falle und das Forschen nach auSerhalb der Paragraphen lebendem 

Recht aber ablehnt". Oder Stajepe (Unsere Rechts- und Begriffsbildung, 

S. 35) : „Normendeduktion und Tatbestandsfiktion sind bis zum heutigen 

Tage die Mittel, durch welche unsere Gerichte fast ausschliefilich das 

ungeschriebene Recht gewinnen". 

27* 
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Aber hiervon ganz abgesehen, ist aus den tatsachlichen 
Beweggriinden, von denen sich der Richter leiten laBt, doch 
niemals auf seine grundsatzliche Stellung, in der er sich dem 
Rechte gegeniiber befindet, ein Schlufi zu ziehen. Denn damit 
waren wir wieder gliicklich bei der Psychologie des Urteilens 
angelangt. 

"Wodurch sich irgend ein Richter gegebenenfalls bei seinem 
Urteilsspruch leiten laBt, ist ganz unabsehbar. Er kann 
ebensogut durch Pflichtgefiihl wie durch Denkfaulheit, durch 
Herzensgiite wie durch Boswilligkeit, durch Gerechtigkeits- 
sinn wie durch Bestechung, durch scharfsinniges wie durch 
fehlerhaftes SchlieBen zu einem Urteil gelangt sein. Es ist 
ja auch sehr gut moglich, dafi er sich dabei gar nicht an 
das Recht kehrt, welches er anzuwenden hat. 

Es kann eben daraus, was er tatsachlich macht, nicht 
darauf geschlossen werden, wie sich sein Verhaltnis zum Recht 
gestaltet, denn dies ist eine normative Frage. Eine Voraus- 
setzung konnte sein diesbeziigliches tatsachliches Verhalten 
doch nur dann bilden, wenn es sich als ein unbedingt not- 
wendiges nachweisen liefie, als eines, das gar nicht anders sein 
kann. Daraus, dafi sich irgend ein Verhalten bloB als ein 
mehr oder minder hauflges nachweisen lafit, folgt noch gar 
nichts. Da sich aber, wie wir gesehen haben, das tatsachliche 
Verhalten des Richters dem Rechte gegeniiber gar sehr ver- 
schiedentlich gestalten kann, vermag es keine Grundlage fur 
eine allgemeingultige Losung der Frage nach dem Verhaltnisse 
des Richters zum Rechte abzugeben. Der Richter befindet 
sich diesbeziiglich in demselben Verhaltnisse wie jeder sekundare 
Rechtsetzer. Nach der hier bekampften Theorie konnte ja 
iiberhaupt gar niemandem, der subordiniertes Recht zu setzen 
hat, etwas anderes als die Setzung eines materiell, d. i. in- 
haltlich freien Rechts aufgetragen sein, und es miifite zu- 
gegeben werden, daB es eine Begriffs- oder gar Buchstaben- 
jurisprudenz in der Praxis iiberhaupt gar nicht geben kann, — 
woriiber doch weiter nicht viele Worte zu verlieren sind. 

Es ist daher eine fur unser Problem ganz unmaBgebliche 
Frage, auf die Jung 1 ) grofies Gewicht legt: „Woher stammen 



') Jung, Das Problem des natiirlichen Rechts, S. 31. 
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nun aber diese nicht aus den uberlieferten Rechtssatzen ent- 
nommenen Entscheidungen; was ist die ifecftfoquelle dieser 
Entscheidungen, die doch Ausspriiche Bechtens sind?" Jung 
beantwortet diese Frage dahin, dafi „iiberall da, wo ein Urteil 
nicht aus einzelnen positiven Gesetzesstellen begriindet ist, 
sondern durch Berufung auf das Verkehrsbediirfnis, auf die 
Interessenlage, auf die Natur der Sache, auf Zweckmafiigkeit, 
Vernunft, Treu und Glauben, Billigkeit usw., zustande kommt, 
liegt das tatsachlich Ausschlaggebende, die wirkliche ratio 
sufficiens cognoscendi darin, da6 das Einzelergebnis an den 
allgemeinsten Unterlagen des Rechtsempfindens gepriift worden 
ist und dieses fur die eine oder andere Seite entschieden hat". 1 ) 
Dies ist nun durchaus kein zwingender SchluB; es kann 
auch ebensogut einf ach Beschranktheit oder Pflichtvergessenheit 
maBgebend gewesen sein, und wenn wir das Rechtsempfinden 
als Rechtsquelle bezeichnen wollen, konnten wir den letzt- 
genannten Beweggriinden diese Bezeichnung auch nicht vor- 
enthalten. Die materiellen Obersatze, die sich auf dem Wege 
■eines Ruckschlusses aus dem richterlichen Urteil und dem be- 
urteilten konkreten Falle ergeben, sind eben weder Rechts- 
satze, noch bieten sie fur das grundsatzliche Verhaltnis des 
Richters zum Rechte irgendwelchen Anhaltspunkt, noch lassen 
sie sich, falls sie vom Rechte abweichen, diesem als schlechthin 
ebenbiirtige Satze an die Seite stellen. 

Es handelt sich gar nicht darum, woher der Richter 
gegebenenfalls den Inhalt oder die Griinde seiner Entscheidung 
hernimmt. 2 ) Wie das Urteil tatsachlich zustande kommt, ist 
weder eine rechtsinhaltliche noch eine Voraussetzungsfrage, 
sondern eine f iir beide Gesichtspunkte unmafigebliche individual- 
psychologische Fragestellung. Ob sich der Richter durch sein 
Rechtsgefiihl bewufit oder unbewufit hat leiten lassen, ist fiir 
seine Stellung zum Reclit ebenso unmaBgeblich und begriindet 
den Standpunkt einer Gefuhlsjurisprudenz ebensowenig wie 
etwa die Frage, ob er sich nicht durch Bestechung zu einer 
bestimmten Entscheidung hat verleiten lassen, zur Begrundung 



J ) A. a. 0., S. 43. 

a ) Vgl. Stammer, Theorie, 8. 689. 
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einer Interessenjurisprudenz in einem neuen Sinne des Wortes 
dienen konnte. 

Es soil also weder geleugnet werden, dafi bei der richter- 
lichen Rechtsanwendung Wollungen und andere Wertungen 
neben der logischen Tatigkeit eine Eolle haben konnen, noch 
dafi ihnen insbesondere fiir unser heutiges Recht eine besondere 
Bedeutung zukommt; wir behaupten blofi, dafi es sich immer 
nur in Hinblick auf einen bestimmten Eechtsinhalt feststellen 
lafit, welche diese Bedeutung ist. 1 ) Und was hier fiir die 
psychologische Begriindung der Freirechtstheorie im allgemeinen 
ausgefiihrt worden ist. gilt nicht minder fur die besonderen 
psychologisehen Theorien, wie die Theorien der Gefiihls- oder 
der Interessenjurisprudenz in alien ihren Abschattungen, sobald 
sie sich als fiir jede mogliche Jurisprudenz giiltige Voraus- 
setzungslehren gebarden. 

§ 120. Kritit der rechtsgesehichtlichen Freirechtstheorien. 

Den Versuchen, das Prinzip des Verhaltnisses von Recht 
und Richter aus einer Psychologie des Urteilens abzuleiten, 
stehen die Theorien nahe, die dieses Verhaltnis auf Grund 
der Tatsache zu klaren versuchen, dafi der Richter Recht 
schaffe, dafi das Urteilen eine rechtsschopferische Tatigkeit, 
mithin eine Rechtsquelle sei. 2 ) 

Da diese Theorie letzten Endes darauf hinauslauft, dafi 
sie aus der geschichtlichen Betrachtung der Rechtsentwicklung 
zur Unvermeidlichkeit einer richterlichen Rechtsschopfung ge- 
langt, wollen wir sie als die rechtsgeschichtliche Freirechts- 
theorie bezeichnen. 

Dieser Gedankengang bedeutet ein ebensolches Hysteron- 
proteron wie die Ableitung der Stellung des Richters aus 
einer Psychologie der Urteilsfindung. 

Die Begriffe Rechtsanwendung und Rechtssetzung (Rechts- 
flndung oder Rechtsschaffung) stehen in gar keinem Gegensatz, 



') Dagegen Oertmann, Rechtsordnung und Verkehrssitte, 1914, S. 1/2. 

2 ) Zuerst von Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 
1883, S. 81 fi., dann nachdriicklich Ton Bolow, Gesetz und Richteramt, 
1885, hervorgehoben. 
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nur diirfen dabei die Arten des primaren und des sekundaren 
oder allgemeiner des iiber- und des untergeordneten 
Rechts nicM auBer acht gelassen werden. Auch der Richter 
schafit Recht, folglich ist auch er eine (innere) Rechtsquelle, 
nur eine sekundare. 1 ) Die Rechtsbefolgung oder -anwendung 
seitens der Normadressaten kann gerade in einem Normsetzen 
bestehen, der Adressat wird dadurch zu einem Organ. Es gilt 
diesbezuglich fiir den Richter dasselbe wie fiir jede sekundare 
-Rechtsquelle oder jedes Organ. Das ist langst erkannt und 
vielleicht am eingehendsten von Biebling ausgefiihrt worden: 

„Innerhalb des Begrifs der Rechtshandlung sind nach 
Verschiedenheit der Rechtszwecke zu unterscheiden: Rechts- 
setzungshandlungen und Rechtsbetatigungshandlungen. Der 
erstere Ausdruck umfafit alle diejenigen Rechtshandlungen, 
deren Zweck die Setzung irgendwelcher Rechtsnormen ist; 
der zweite alle andern, insbesondere solche, die auf Erfullung 
einer Rechtspflicht oder auf Geltendmachung eines Rechts- 
anspruches gerichtet sind. Diese Unterscheidungen sind jedoch 
nicht als sich ausschliefiende zu verstehen: ein und dieselbe 
Handlung kann auch mehreren der genannten Kategorien zu 
gleicher Zeit angehoren." 2 ) „So sind z. B. alle richterlichen 
Verfugungen, die ihrem Inhalte nach als Setzung subordinierter 
Rechtsnormen sich einfuhren, regelmaBig zugleich auf Erfullung 
bestimmter richterlicher Pflichten gerichtet." 3 ) 

Aber auch auf einen weitern, hochst bedeutsamen Punkt, 
dessen nicht genligeDd scharfe Erfassung viel Verwirrung an- 
stiftet, hat ebenfalls Bierling in aller wiinschenswerten Klar- 
heit hinge wiesen: „Unter der Formulierung neuer Rechtsnormen 
begreifen wir jede bewufite Setzung oder Schopfung von Normen, 

*) Verkannt wird diese Sachlage z. B. yon Wildhagen (Leipziger 
Zeitschr. f. Handels-, Konkurs- n. Versicherungsrecht, II, S. 484), indem 
er die Rechtsanwendung und Kechtsschaffung als tmbedingte Gegensatze 
betrachtet: „Der Richter, nnd nur der Richter bildet schliefllich erst 
fur den einzelnen Streitfall das Recht". „Er glaubt lediglich der Diener 
einer hSheren Macht zu sein. Tatsachlich ist er kraft seines Amtes der 
Maehthaber, der im einzelnen Palle durch seine Entscheidnng das Recht 
diktiert." 

*) Juristisehe Prinzipienlehre, II, S. 46. 

•) Ebmda, S. 82. 
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die sich als ein aktuelles Normgeben oder Normnehmen fur 
bestimmte Subjekte charakterisiert". 

„Als Rechtsanwendung aber ist eine solche Formulierung 
neuer Eechtsnormen nur zu bezeichnen im Hinblick auf bereits 
bestehende superordinierte Normen, als deren Anwendung die 
neuen, durch einfachen oder mehrfachen Willensakt gesetzten 
oder erst zu setzenden Normen sich darstellen. Und zwar 
erscheint danach die Rechtsanwendung als eine wesenUich 
versckiedene, je nachdem das Verhattnis der subordinierten 
Normen zu den superordinierten ein engeres materielles, auch 
durch Ubereinsiimmung im TnhaU geJcennzeichnetes ist oder 
nur ein wesentlich formeUes." 1 ) 

Es bestehen eben beide Moglichkeiten, sowohl die formelle 
als die materielle richterliche Rechtsschopfung, nur kann die 
formelle naturlich niemals, die materielle aber immerhin, wie 
z. B. im Falle des starren Rechts — innerhalb der im § 112 
gezogenen Grenzen — ausgeschlossen sein. 

Allerdings gibt es ein Minimum von Selbstandigkeit, 
das mit jeder Anwendung notwendig einhergeht und folglich 
auch bei der richterlichen nicht fehlen kann. Es ist aber 
blofi dieses Minimum, das sich mit Notwendigkeit aus dem 
Wesen der Rechtsdeutung und der Rechtsbefolgung, also auch 
der Rechtsanwendung fur jedermann ergibt. Folglich lassen 
sich die iiber dieses Minimum jedoch weit hinausgehenden 
praktischen Forderungen der neuern Schulen nicht auf dieser 
Grundlage aufbauen, sondern derartige Forderungen wollen 
anders begriindet sein. 

Es ist nun wohl darauf zu achten, dafi die als die rechts- 
geschichtliche bezeichnete Freirechtstheorie, wenn sie die 
richterliche Tatigkeit als eine notwendigerweise rechts- 
schopferische bezeichnet, nicht an dieses Minimum rechts- 
setzender Tatigkeit denkt, wonach jede richterliche wie jede 
andere autoritative Fallentscheidung einen fiir den einzelnen 
Fall gesetzten konkreten Rechtssatz bedeutet, sondern man 
meint damit, dafi die richterliche Tatigkeit unaufhaltsam zur 
SchaSung materiell neuer Rechissatze, also zur Schaffuug 



*) BiBBUNe, Juristische Priwzipienlehre. IV, S. 335. 
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materiell neuer Obersatze dieser richterlichen Einzelent- 
scheidung hindrangt. In diesem Sinne spricht man von einer 
schopferischen Eechtsanwendung. 

Es steckt hinter dieser Auffassung eigentlich die Lehre, 
dafi jeder einer richterlichen Fallentscheidung zugrunde ge- 
legte Obersatz damit zu einem Eechtssatz geworden ist. 

Daraus, dafi die richterliche Entscheidung, also das Urteil, 
einen besonderen Rechtssatz bedeutet, folgt aber noch nicht, 
daB auch der Obersatz, durch dessen Anwendung auf den 
entschiedenen Fall das Urteil gewonnen wurde, ebenfalls ein 
Rechtssatz sei. *) Und daraus, dafi auch solche materiell neue 
Obersatze im Laufe der Entwicklung haufig zu Rechtssatzen 
werden, folgt wieder nicht, dafi sie es unter alien Umstanden 
werden miissen. Zu Rechtsnormen werden jene Obersatze 
erst, falls sie von dem Faktor, dessen Normen iiberhaupt 
Rechtsnormen sind, ausdriicklich oder stillschweigend ange- 
nommen werden. Dadurch aber, dafi eine Rechtsmacht ein 
Urteil vollzieht, hat sie noch nicht auch den dem Urteil zu- 
grunde gelegten Obersatz zu einem Rechtssatz erhoben. Ob 
und wann ein materiell neuer Obersatz eines richterlichen 
Urteils zum Rechtssatz wird, ist eine Rechtsinhaltsfrage und 
will als solche, nicht aber als ein Stuck der Voraussetzungs- 
lehre behandelt werden. Es ist also die Rechtsnatur des 
Urteils von der Frage nach der Rechtsnatur des materiell 
neuen Obersatzes eines Urteils zu trennen, und es sind die 

*) Es ist wohl richtig, wie Bulow (G-esetz und Bichteramt, 1881, 
S. 40) hervorhebt, dafi auch das gesetzwidrige (oder besser gesagt rechts- 
widrige) Urteil rechtsverbindlich ist oder doch sein kann. Aber damit 
ist noch bei weitem nicht gesagt, dafi anch der Obersatz eines solchen 
Urteils rechtsverbindlich geworden sei. Man darf nicht glauben, dafi 
man, wenn man die Gesetzmafiigkeit aller Urteile als Piktion erkannt 
hat, damit auch schon den Rechtscharakter der Obersatze der nicht ge- 
setzmafiigen Urteile erwiesen habe und nun auch schon deshalb von 
einer in diesem Sinne rechtsschopferischen Praxis sprechen dtirfe. Vgl. 
auch Jung, Das Problem des natiirlichen Mechts, S. 18; Danz, Deutsche 
Juristen-Zeitung v. 15. 4. 1912. Auch das von Kiss, Gesetzesauslegwig 
und ungeschriebenes Recht, Jhebings Jahrb., XXII, S. 46) herangezogene 
Prinzip: res iudicata ius facit inter partes besagt nicht, dafi auch der 
Obersatz eines Urteils, nicht blofi das Urteil selbst, Recht sei. 
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Falle, in denen auch ein solcher Obersatz zu einem Rechts- 
satz wird, von denen zu unterscheiden, wo er es nicht wird. 
Wer in jedem vom Gesetz abweichenden, materiell 
neuen Obersatz eines Urteiles einen Rechtssatz sehen mochte, 
ware gezwungen, diesen als einen nur fur den einzelnen 
Fall giiltigen zu betrachten. Dieser Zusatz miifite aber dann 
in den Wortlaut dieses Rechtssatzes aufgenommen werden. 
Er diirfte also nicht allgemein lauten. Als Obersatz des Ur- 
teiles lautet er aber allgemein. Der fur den einmaligen Fall 
gultige Rechtssatz ist eben das Urteil selbst, jener Obersatz 
aber nur ein Gedankenmaterial des Urteils. 

§ 121. Kritik der Syllogismustheorien. 

Nach dem Gesagten bedarf es nur mehr weniger Worte 
iiber die alteren Subsumtions- oder Syllogismustheorien. Sie 
haben in methodischer Hinsicht den namlichen Fehler be- 
gangen wie die verschiedenen Freirechtstheorien. Wahrend 
diese die richterliche Wahl- und Wertungstatigkeit, anstatt 
sie aus besonderen ausdriicklichen oder stillschweigend ge- 
setzten primaren Rechtsnormen abzuleiten, aus dem Wesen des 
Rechts und der Rechtsanwendung allgemeingultig herauslesen 
wollten, stellte sich die altere Lehre auf den Standpunkt, 
ebenfalls aus dem Wesen' des Rechts und der Rechtsanwendung 
zu zeigen, daB der Richter zu nichts anderem als zu einer 
blofien kognitiven Subsumtionstatigkeit verpflichtet und befugt 
sein kann. DaB die vom Richter anzuwendenden Obersatze 
nicht jedesmal fix und fertig vorliegen, hat auch die altere 
Lehre nicht verkannt, nur meinte sie, diese Erganzungstatig- 
keit sei notgedrungen eine kognitive, und iibersah, daB der 
Richter auch zu daruber hinausgehenden geistigen Funktionen 
verhalten sein kann und es nach den praktisch bedeutsamsten 
Rechten auch ist. 1 ) 

Sowohl die altere wie die behandelten neueren Lehren 
wollten aus der Natur der Rechtsanwendung etwas heraus- 



J ) tJber die Subsumtionstheorie Hisck. Das Problem der Bechts- 
gewinnung, S. 12— 22; Hbck, Gesetztsmtslegung und Inter essenjurisprudenz. 
S. 100. 
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lesen, was sich nur einem besondern Rechtsinhalt entnehmen 
laBt. Der Unterschied zugunsten der neueren besteht hochstens 
darin, daB sie wenigstens in Hinblick auf den Rechtsinhalt, 
um dessen Erfassung es ihnen eigentlich zu tun war, der 
Wahrheit naher kommen. 

§ 122. ScMufl. 

Es bedarf nach dem Gesagten kaum einer besonderen 
Hervorhebung, daB mit den voranstehenden Ausfiihrungen 
fiber die sogen. Freirechtsbewegung in rechtspolitischer und 
in rechtsinhaltsdarstellender Hinsicht gar nichts gesagt 
ist und daB eine diesbezfigliche Stellungnahme auch gar 
nicht in diesen Zusammenhang gehort, wo es uns nur um 
eine Grenzenziehung zwiscben Jurisprudenz und juristischer 
Grundlehre zu tun sein konnte. Also nicht darum, was sich fiber 
die Freirechtsbewegung als Inbegriff gewisser rechtspolitischer 
Forderungen, oder als Darstellungsversuch der Deutungs- und 
Anwendungsnormen einer bestimmten Rechtsordnung sagen 
liefie, sondern nur darum, was fiber sie als fiber eine juristische 
Grundlehre zu sagen ist, war es uns zu tun. Sollte man aber 
meinen, es sei ftir diese Bewegung gar nicht von solchen 
allgemeingfiltigen Lehren die Rede, so war eben zu zeigen, 
daB die einschlagige Literatur in bezug auf die Grenzen 
zwischen den ffir jedes Recht giiltigen Voraussetzungen, die 
mit dem Begriffe des Rechts gegeben sind, und den diesbezug- 
lichen besonderen Bestimmungen, die erst mit einem besonderen 
Rechtsinhalt gesetzt sind, groBtenteils nicht im klaren ist. 1 ) 

Ferner sei zum SchluB auch noch darauf hingewiesen, 
daB die neuerdings ebenf alls wieder vielbehandelte Frage, welche 
Bedeutung dem Zweckmoment ffir die juristische Begriffs- 
konstruktion zukomme, mit der Stellungnahme zur Rechts- 
deutung mit entschieden ist, denn es ist gleichfalls ein 
Deutungsproblem. Wir haben bereits hervorgehoben, dafi 
die Stellung des Richters zum Gesetze nur ein Sonderfall 
der Stellung des Normadressaten zum Recht ist. Fur die 

') Vgl. dazu die ausgezeichneten Bemerknngen Meekls, Zum Inter- 
jpretationsproblem, Grunhnts Zeitschr., XLII, 1916, S. 545/46. 
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Deutungen der Jurisprudenz und damit fur die juristische 
Konstruktion ist demnach im Ausgefiihrten mitentschieden 
worden, da6 sie teils auf Voraussetzungen beruhen, die fiir 
alles Recht gelten, weil sie eben im Begriffe des Rechts liegen, 
teils daruber hinausgehend auf reehtsinhaltliche Bestim- 
mungen der darzustellenden Rechtsordnung zuriickgehen 
miissen. Es kann daher auf die Frage, ob der Zweck der 
Rechtsnormen der juristischen Konstruktion als Grundlage zu 
dienen hat, weder einfach mit ja, noeh einfach mit nein ge- 
antwortet werden : es ist ein Rechtsinhaltsproblem der Rechts- 
deutung. Der Zweck ist bei der juristischen Konstruktion 
ebensogut oder ebenso wenig zu beachten wie bei der Rechts- 
anwendung. Seine Beriicksichtigung ist a priori weder not- 
wendig, noch ausgeschlossen. Ob eine Rechtsordnung eine 
teleologische Deutung ihrer selbst zulaJJt oder nicht, und wie 
weit das eine oder das andere, daruber entscheidet sie selbst. *) 2 ) 



*) Diese Frage ist nicht mit der andern, ob der Zweck einer Norm 
fttr ihre Rechtsnatur mafigebend ist, zu vermengen. Vgl. Kelsen, a. a. 0., 
S. 842. nnd die dort angegebene Literatur. 

*) Literaturangaben tiber die Anfange der Freirechtsbewegung bei 
Gnaeus Flavius (H. U. Kantorovicz), Der Kampf urn die Rechtstvissen- 
tchaft, 1906, Anhang. Anch das postume Fragment Austins, On inter- 
pretation (Lectures, II 5 , S. 989 — 1001) ist hier zu nennen. Sodann Kohlee 
in Griinhuts Zeitschr., XIII; Kohlee in der Krit. Vierteljahrschr., N. F. 
XVIII; KoHiiBB, Die schopferische Kraft der Jurisprudenz, in Jhebinchi 
Jahrb., XXV, S. 262 fi.; ferner Kohlbb, Shakespeare vor dem Forum der 
Jurisprudenz. tjber die seither machtig angewachsene Literatnr siehe 
Hedemann, Arch. f. burg. Recht, XXXI, S. 296 ft. und XXXIV, S. 114ff.; 
Heck, Rechtsgewinnung, Anhang I und Heck, Gesetzesauslegung und Inter- 
essenjurisprudenz. Da die Literatnr uber die Rechtsdeutung nnd Rechts- 
anwendung vielfach auch auf die allgemeineren Fragen der Methode und 
des Wesena der Jurisprudenz iibergreift, seien hier — auch der dies- 
beziiglichen Orientierung halber — die folgenden Werke noch besonders 
erwahnt: 0. Bulow, Gesetz und Richteramt, 1885; Gent, Methode ^inter- 
pretation et sources du droit, 1899; Reutebskiold, Uber Rechtsauslegung 
1899; Stolzbl, Rechtslehre und Rechtsprechung, 1899; G. Rumelin, Wert- 
wteile und Willensentscheidungen im Zivilrecht, 1891 ; Zitelmann, Liicken 
im Recht, 1903; Zitelmakh, Die Kunst der Gesetzgebung, 1904; Seotfebt, 
fiber richterliches Ermessen, 1880; Kxokppel, Staat und Gesellschaft, 
1887, S. 228—231 ; Radbbuch, Rechtswissenschaft als Rechtsschopfung, im 
Arch. f. Sozialwiss. u. Sozialpol., XXDI, S. 369 ff. ; Ehrmch, Freie Recktt- 
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findung und freie Rechtswissenschaft, 1903; Ehruch, Soziologie und Juris - 
prudenz, Zukunft, XIV, 1906; Ehblich, Liicken im Reeht, Jurist. Blatter, 
XVII, S. 417 ff.; Kompf, Gesetz nnd Bichter, 1906; Bbutt, Die Kunst der 
Bechisanwendung, 1907; Stampe, Unsere Rechts- und Begriffsbildung, 
1907; Stampe, Die Freirechtsbewegung, 1911; Saxl, Materialien und Gesetz, 
1905; Heck, Interessenjurisprudenz und Gesetzestreue, DJZ. 1907; Heck, 
Bechtsgewinnung ; Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, 
1914; van deb Eycken, Me'thode positive de V interpretation juridique, 1907; 
Sinzheimeb, Die soziologische Methode in der Privatrechtswissenschaft, 1909 ; 
Danz, Die Auslegung der Bechtsgeschafte, 1906; Danz, Die Entwicklung 
der Auslegung, Das Reeht, XI, 1907 ; Lazarsfeld, Das Problem der Juris- 
prudenz, 1908; Fuchs, Die Gemeinschadlichkeit der konstruktiven Juris- 
prudenz, 1909; Fuchs, Becht und Freiheit in unserer heutigen Justiz, 
1908 ; Fuchs, Schreibjustiz und Bichterkbnigtum, 1907 ; Fuchs, Klassische 
Einwendungen gegen die soziologische Methode, in Holdheimers Monats- 
sohrift, XX, 1911 ; Gmur, Die Anwendung des Bechts, 1907 ; Bozi, Die 
Weltanschauung der Jurisprudenz, 1907; Bozi, Die Fortbildung des Bechts, 
Reeht, 1906 ; Michaelis, Die Emanzipation des Bichters vom Gesetzgeber, 
DJZ., 1906; Kraus, Die leitenden Grundsatze der Gesetzesinterpretation, 
Griinhuts Zeitsehr., XXXII, 1905, S. 613 ff. ; Anschutz, Liicken in Ver- 
fassungs-und Verwaltungsgesetzen, Verwaltungsarchiv, XIV, S. 315— 340; 
Wubzel, Das juristische Denken, 1904 ; Dubingeb, Bichter und Becht- 
sprechung, 1909; Gmelin, Quousque, 1910; Oertmann, Gesetzeszwang und 
Bichterfreiheit, 1909; Oertmann, Rechtsordnung und Verkehrssitte, 1914; 
Jung, Die logische Geschlossenheit des Bechts, 1907 ; Jong, Das Problem 
des naturlichen Rechts, 1912; Brie, Billigkeit und Becht, Arch. f. Rechts- 
und Wirtschaftsphilos., Ill, S. 526— 534; H. Reichel, ebenda S. 534/35 ; 
Kiss, Billigkeit und Becht, ebenda S. 536— E50; Hartzfeld, ebenda S. 584 
bis 586; Kiss, Gesetzesauslegung und „ungeschriebenes" Becht, Jhebings 
Jahrb., 2. Folge XXII, 1911 ; Lukas, Zur Lehre vom Willen des Gesetz- 
gebers, Festschr. f. Laband, 1908 ; Stier-Somlo, Das freie Ermessen, in 
der Festgabe fur Laband, II, 1908, S. 445 ff. ; Cruet, La vie du droit et 
I'impuissance des lois, 1910; Gerland, Die Einwirkung des Bichters auf die 
Rechtsentivicklung, 1910; Berolzhelmer, Die Gefahren einer Gefuhlsjuris- 
prudenz, im Arch. f. Rechts- und Wirtschaftsphilos., IV, 1911 ; Kantorovicz, 
Rechtswissenschaft und Soziologie, 1911; Regelsbergeb, Gesetz und Bechis- 
anwendung, in Jhebings Jahrb., LVIII, 1911 ; Staffel, Die Stellung des 
Bichters gegeniiber dem Gesetz, DRZ. 1911; Somlo, Die Anwendung 
des Bechts, in Griinhuts Zeitsehr. XXVIII, 1911, S. 55—74; Baumgarten, 
Die Freirechtsbewegung, DRZ. 1911; Viebhaus, IJber die Methode der 
Bechtssprechung, 1911; Neukamp, Der gegenwartige Stand der Freirechts- 
bewegung, 1912; Laun, Zum Problem des freien Ermessens, 1913; Spiegel, 
Gesetz und Becht, 1913; Muller-Ebzbach, Die Belativitat der Begriffe, 
1913; Pattai, Der Kampf um die Bechtswissenschaft, 1913; Wehli, Bei- 
trage zur Analyse der Urteilsfindung, 1913; W. Jellinek, Gesetz, Ge- 
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Dreizehntes Kapitel. 

Rechtspflicht und Rechtsgew&hrung. 

§ 123. Die Rechtspflicht. 

Jede Norm bedeutet ihrem Sinne nach ein Sollen, also 
eine Belastung dessen, an den sich die in ihr enthaltene 
Forderung wendet. Diese Belastung bezeichnen wir vom 
Gesichtspunkte des Normsetzers aus auch als ein Verpflichten, 
vom Gesichtspunkte des Belasteten (des Belastungssubjektes) 
oder, wie man zu sagen pflegt, vom subjektiven Gesichtspunkte 
aus, als Pflicht. Freilich, wenn unter Norm und Sollen nach 
einem bereits erwahnten Sprachgebrauch nur die unmittelbar 
evidenten oder absoluten Forderungen verstanden werden, so 
werden damit diese Bezeichnungen ausschliefllich dem ethischen 
Gebiet vorbehalten. Und ganz dasselbe mufi sodann auch fur 
die Bezeichnung dieser Belastung als einer Pflicht des Be- 
lastungssubjektes gelten. Auch diese Bezeichnung wird nach 
dem einen Sprachgebrauch fur die aus den Moralnormen 
folgenden Belastungen vorbehalten, wahrend nach dem weitern 
Sprachgebrauch das Setzen jeder Norm als ein Verpflichten 
angesehen wird und dementsprechend durch jede Norm (im 
Sinne von Forderung) ein Verpflichtetsein oder kurz eine 
Pflicht des Adressaten entsteht, mithin nicht bloB von sitt- 
lichen, sondern von so vielen verschiedenen Arten von Pflichten 
die Rede sein kann, als es verschiedene Normen gibt. 

Jedenfalls bediirfen wir eines Ausdruckes zur Bezeichnung 
der aus irgend einer Norm hervorgehenden Belastung des- 
jenigen, an den die in der Norm enthaltene Forderung ge- 



setzesamcendung und Zweckmafiigkeitserwagungen, 1913; Schmitt, Gesetz 
und Jjrteil, 1912; Kbetschmab, Die Methode der Privatrechtswissenschaft, 
1914; A. Hell wig, Die Psychologie der Urteilsfindung, 1914; Bendix, Das 
Problem der Btehtssicherheit, 1914; Otto, Gewifiheit der Richterspriiche, 
1915; v. Vbrdboss, Das Problem des freien Ermessens und die Freirechts- 
bewegung, Osterr. Zeitschr. f. off. Recht, I, 1914; Rbichel, Gesetz und 
Richterspruch, 1915; Szirtbs. Die Rechtsxissenschaft eine Kulturmacht, 
1916; Tbznbb, Konventionalregeln und Systemzwang, Griinhuts Zeitschr., 
XLII, 1916, S. 557 — 638 ; Mbbkl , Zum Interpretationsproblem, Griinhuts 
Zeitschr. XLII, 1916, S. 534—556; H. Elzb, Liicken im Gesetz, 1916. 
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richtet ist. Wiirde der Sprachgebrauch die Verwendung des 
Wortes Pflicht zur Bezeichnung dieser Belastung nicht zu- 
lassen, so miiBten wir uns statt dessen nach einer anderen 
Bezeichnung umsehen. Da es jedoch mit dem Sprachgebrauche 
durchaus nicht unvereinbar ist, konnen wir die Normbelastung 
schlechthin als Pflicht bezeichnen und dann innerhalb dieses 
Pflichtbegriffes die notwendigen Unterscheidungen machen, 
je nachdem aus den verschieden gearteten Normen verschieden- 
artige Pflichten, z. B. sittliche, religiose, Rechts- und Kon- 
ventionalpflichten usw. hervorgehen. 

Wer in Bemangelung dieses Sprachgebrauches das Wort 
Pflicht ausschliefilich der ethischen Bedeutung vorbehalten 
wollte, der diirfte — darauf ist wohl zu achten — auf diesem 
Wege nur zu dem Ergebnis gelangen, die Belastungen durch 
nicht-ethische Normen und folglich auch durch Rechts- 
normen einfach nicht Pflichten zu nennen. Man kann jedoch 
von diesem Ausgangspunkt aus keinesfalls zu dem Ergebnis 
gelangen, dafl auch die sogenannten Rechtspflichten sittliche 
Pflichten seien. Diese Folgerung beruht einerseits auf einer 
Verwechslung der juristischen und der ethischen Bedeutung 
von Recht und geht nach dieser Richtung letzten Endes 
auf die irrtiimliche Annahme eines inhaltlichen Rechtsbegriffes 
hinaus. Anderseits hat sie die Auf f assung zur Voraussetzung, 
daS die Moral dem Recht eine charte blanche gebe, die das 
Recht beliebig ausfiillen konnte. Dadurch wiirde aber das Recht 
der Moral fiber den Kopf wachsen und der Gehorsam gegen das 
Recht schlieBlich zur obersten Moralpflicht erhoben werden. 
Da dem jedoch nicht so ist, da es absolut unsittlicb.es 
Recht geben kann. so mussen wir die Auferlegungen der 
Rechtsnorm als von den moralischen Pflichten unabhangige 
Belastungen, und wenn wir zu diesem Behufe die Bezeichnung 
Pflicht verwenden wollen, als von den moralischen unabhangige 
Rechtspflichten anerkennen. 

Der Begriff von Pflicht im Sinne von Normbelastung ist 
mithin bereits durch den Begriff der Norm gesetzt. Diese 
bedeutet immer auch die Setzung eines irgend jemandem ob- 
liegenden Sollens: einer Pflicht. Es ist folglich auch eine 
Rechtsnorm, die keine Rechtspflicht setzte, undenkbar. Der 
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Begrilf der Rechtspflicht gehort zum elementarsten Bestand 
des Rechtsbegriffes, er ist bereits im genus proximum des 
Rechts enthalten. Es ist dies auch schon langst erkannt 
worden. 

Nur darf man nicht annehmen, dafi mit jedem Rechts- 
satz immer nur eine Pflicht der Rechtsuntergebenen gesetzt 
sei. Wir wissen bereits, dafi jede Rechtsnorm entweder einen 
Befehl oder ein Versprechen des Normsetzers enthalt, und 
wir haben nun die Folgen dieser Lehre fur die Rechts- 
pflicht zu ziehen. Nur die Befehlsnormen setzen eine Ver- 
pflichtung der Rechtsuntergebenen, die Versprechensnormen 
hingegen setzen eine Pflicht des Versprechenden, also in 
unserem Falle der Rechtsmacht selbst, — wie bereits hin- 
sichtlich der Lehre von der rechtlichen Gebundenheit „des 
Staates" und vom „Staats"-Unrecht gezeigt worden ist. 

§ 124. Znr Literatur iiber die Rechtspflicht. 

Die Lehre, „daBallePflichtenbloB darum, weil siePflichten 
sind, mit zurEthik gehoren," hat eine Stiitze an Kant. 1 ) Sie 
ist bei ihm direkt auf seine vernunftrechtliche Auffassung 
zugeschnitten. Kant nennt namlich die heteronomen Normen 
schlechthin juristische und bezeichnet die Ubereinstimmung 
der Handlung mit der Norm ohne Riicksicht auf die Trieb- 
feder der Handlung im Gegensatz zur Moralitat als Legalitat; 2 ) 
er lehrt ferner, dafi die Gesetzgebung in bezug auf die 
(ethischen) Pflichten nicht allemal in der Ethik enthalten sei, 
sondern sich auch aufierhalb dieser befinden kann. „So ge- 
bietet die Ethik, dafi ich eine in einem Vertrage getane An- 
heischigmachung, wenn mich der andere Teil gleich nicht 
dazu zwingen konnte, doch erf alien miisse: allein sie nimmt 
das Gesetz (pacta sunt servanda) und die diesem korrespon- 
dierende Pflicht aus der Rechtslehre als gegeben an." 8 ) 



x ) Kant Metaphysik der Stiten, WW. Akad. Ausg., Bd. VI, S. 219. 
Vgl. auch Kant, Qrundlegung zur Metaphysik der Sitten, WW, IV. S. 400 : 
„Pflicht ist Notwendigkeit einer Handlung aus Achtnng furs Gesetz". 

•) Metaphysik der Sitten, S. 214. 219. 

») A. a. 0., S. 219/20. 
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Es i ehlt dabei eben infolge seines Naturrechtsstandpunktes 
die Unterscheidung der ethischen Norm : pacta sunt servanda 
Ton der gleichlautenden juristischen. Kant spricht hier nicht 
vom „positiven" Kechte; die Pflichten auf Grand des Begriffes 
von Recht, den Kant im Sinne hat, sind in der Tat ethische 
Pflichten. Auf die Frage aber, was nun die Belastungen 
durch das „positive" Recht seien, geht Kant an dieser Stelle 
weiter nicht ein. 1 ) 

In Verfolgung Kantischer Gedanken gelangt auch Rad- 
bbtjch 2 ) dazu, die Moglichkeit heteronomer Verpflichtungen 
iiberhaupt zu leugnen und nur den Unterschied von „direkt- 
ethischen" und „indirekt-ethischen" Pflichten zuzulassen. 
„Bei diesen indirekt-ethischen Pflichten unterwirft sich die 
Sittlichkeit einer fremden Gesetzgebung, uberlaBt sie sich 
der spezifischen Dialektik eines anderen Vernunftgebiets, 
signiert sie gleichsam durch Blankoakzept einen erst von 
anderer Seite festzustellenden Pflichtinhalt." 8 ) Es macht sich 
hier wieder der bereits behandelte Mangel des Unterschiedes 
der zweierlei Arten des Sollens fiihlbar und damit zusammen- 
hangend die Verkennung der Selbstherrlichkeit der verschiedenen 
Normenarten ihrem Geltungsanspruche nach. 4 ) 



') Um so bezeichnender ist es, dafi Kant trotz alldem nicht umhin 
kann, auch den anethischen Begrifi der Pflicht zuzugestehen. So, in- 
dem er (Mataphysik der Sitten, S. 218) ausftihrt : „Zu aller Gesetzgebnng 
(sie mag nun innere oder aufiere Handlungen, und diese entweder a priori 
oder dv.rch die Willkiir eines anderen Torschreiben) gehoren zwei Stiicke: 
erstlieh ein Gesetz, welches die Handlung, die geschehen soil, objektiT 
als notwendig vorstellt, d. i. welches die Handlung znr Pflicht macht" 
usw. Danach gilt also auch eine Gesetzgebnng, die bloB aufiere Hand- 
lungen nnd blofi durch die Willkiir eines anderen vorschreibt, als Quelle 
von Pflichten. Kant nennt Pflichten in diesem Sinne „eine blofie theo- 
retische Erkenntnis praktischer Regeln". 

2 ) Radbeuch, Grwndziige der Bechtsphilosophie, S. 54 f. 

") A. a. 0., S. 57. 

*) Radbeuch, a. a. 0. S. 59 lehrt: „Eine Pflicht zn blofier Legalitiit 
ist ein Widerspruch in sich, wenn man unter Pflicht das Verhaltnis 
des Willens zu einer Norm versteht — und eine andere Definition diirfte 
kanm durchfuhrbar sein. Will man Legalitatspflichten anerkennen, dann 
mufi man sich dazu verstehen, von einer Verpflichtbarkeit des Korpers, 
ohne gleichzeitige Verpflichtnng des Willens zu reden. dann mufi man 
Somlo, Juriatische Grundlehre. 28 
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Aus ahnlicher Auffassung heraus gelangt auch Binder 1 ) 
zu dem Ergebnis, daB sich eine Eechtspflicht als solche nicht 
begriinden lasse. „Rechtspflichten sind Pflichten gegeniiber 
dem Rechte, nicht durch das Recht, und sind in dem sittlichen 
Bewufltsein von der Notwendigkeit einer Rechtsordnung be- 
griindet, wie alle Pflichten darin ihre Grundlage haben." „Das 
Recht verpflichtet rechtlich zu nichts." 2 ) Diese Auffassung 
hangt mit dem bereits zuruckgewiesenen Rechtsbegriffe Bindebs 
zusammen und wird der Tatsache nicht gerecht, da6 es 
Rechtspflichten geben kann. die mit sittlichen Pflichten in 
Widerspruch stehen. Durch die Unsittlichkeit seines Inhalts 
verliert das Rechtsgebot nicht unbedingt seinen Rechts- 
charakter. 

Biebling 8 ) will den Pfliehtbegriff mit der Belastung aus 
„anerkannten" Normen gleichsetzen. Der Begriff der Pflicht 
habe zwar den Begriif der Norm zur Voraussetzung, aber 
er sei mit diesem Begriff noch gar nicht gesetzt. „Die Vor- 
stellung der Pflicht entsteht erst, indem der die Norm An- 
erkennende dieselbe speziell auf sich bezieht oder doch be- 
zogen denkt." Da das „Anerkennen" Bierlings, wie wir 
bereits gesehen haben, 4 ) nichts weiter als ein Befolgen der 
Norm bedeutet, so ist damit der Pfliehtbegriff auch bei ihm 
weit hinaus fiber das Reich des Sittlichen auf das ganze Ge- 
biet der befolgten Normen ausgedehnt, was immer auch 



sich entschliefien, ganz allgemein das Verhaltnis des Normsubstrats znr 
Norm, welcher Art auch jenes Substrat sein mag, Pflicht zu nennen, 
von einer Verpflichtung der Gedanken durch die logische Norm, von einer 
asthetischen Pflicht des Marmors gegeniiber dem Meifiel zu sprechen". 
Diese Folgerungen Radbruchs sind jedoch durchaus nicht zwingend. Es 
liegt kein Grand vor, weshalb nicht neben einer ethischen Verpflichtung 
des Willens seine davon unabhangige juristische Verpflichtung sollte 
angenommen werden konnen. Anch eine solche Verpflichtung bliebe 
noch immer das Verhaltnis des Willens (nicht des Korpers) zu einer Norm. 

') Bindek, Rechtsnorm und Eechtspflicht, S. 37 ff. und Rechtsbegriff und 
Bechtsidee, S. 188, Anm. 29, S. 220/21. 

*) Dagegen Goldschmidt, Zxcei Beitrdge zvm materieUenZiviljustizrechl, 
1914, S. B; Oertmann, Rechtsordnung und Verkehrssitte, S. 22 ff. 

') Biebmno, ZurKritik derjuristischen Grundbegriffe, I. S. 157 ff., II S. 36. 

*) Oben, §48. 
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das Motiv der Befolgung sei. Es wiirde danach mit der 
Beschrankung des Pflichtbegriffes auf die Auferlegungen durch 
„anerkannte" Normen eigentlich nur die An wen dung dieses 
Begriffes auf die Auferlegungen nichtbefolgter oder unmaB- 
geblicher Normen ausgeschlossen. Da wir im folgenden auf diese 
Art von Normen ohnedies keine Riicksicht zu nehmen haben, 
braucht uns diese Frage nicht weiter zu beschaftigen. 

Dem hier vertretenen Standpunkte ahnlich spricht 
Stammlek 1 ) von Pflichten im Sinne der Konventionalregel. 

Fur eine scharfe Auseinanderhaltung des ethischen und 
des juristischen Pflichtbegriffes tritt neuerdings Kelsen 3 ) 
nachdriicklich ein. Es mu6 ihm auch darin zugestimmt werden, 
dafi die Rechtsnorm und die Kechtspflicht nicht im Verhalt- 
nisse eines ursachlichen Verhaltnisses zueinander stehen. 3 ) 
Kelsen irrt jedoch darin, da6 er annimmt, der Pflichtbegriff 
der Moral bedeute „einen realpsychischen Zustand", 4 ) der als 
„kausaler Erfolg" des objektiven Sittengesetzes anzusehen 
sei. Die moralische Pflicht fordert nur einen solchen Zustand, 
aber sie ist nicht dieser Zustand, sondern sie ist ebenfalls 
nur eine Beziehung der Norm zum Normadressaten, wie die 
Kechtspflicht. 

Noch weniger kann aber Kelsen hinsichtlich seiner 
eigenartigen Konstruktion der Rechtspflicht zugestimmt werden, 
wonach diese nichts anderes bedeutete als die Anwendungs- 
moglichkeit der Eechtsnorm auf den Einzelnen in dem Sinne, 
da8 fiber ihn die im Eechtssatz ausgesprochenen Nachteile 
verhangt werden, falls er die ebenfalls daselbst ausgesprochenen 
Bedingungen setzt. 5 ) 

Es zeigt diese Folge wieder das Verfehlte seiner Auf fassung 
von der logischen Form des Eechtssatzes, infolge deren er 
nur in erzwungenen Wendungen und in einem uneigentlichen 
Sinne des Wortes iiberhaupt zu einem Begriffe der Rechts- 
pflicht der Untertanen zu gelangen vermag. Da ihm der 



*) Stammleb, Wirtschaft und Becht, 1. Aufl., S. 127. 

') Kblsen, Sauptprobleme der Staatsrechtskhre, S. 311 ff. 

*) Kslsbn, a. a. 0., S. 347. 

*) X. ». 0., S. 314, 318. 

") A. a. 0., S. 348. 

28* 
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Rechtssatz einen Willen des Staates zu eigenem Verhalten 
bedeutet, so erscheint ihm das Verhalten der Untertanen 
„nicht als Inhalt, sondern als Bedingung eines Staatswillens". 
„Der aus der Rechtsordnung konstatierbare bedingte Wille 
des Staates zur Strafe oder Exekution ist der Erkenntnis- 
grund fiir die Rechtspflicht der Untertanen." 1 ) 

Es ist aber nichts anderes als ein Zwang an der Sprache, 
eine bloBe Bedingung meines Verhaltens als Pflicht desjenigen 
zu bezeichnen, dessen Verhalten als die Bedingung meines 
Verhaltens angegeben ist. Wenn der Rechtssatz wirklich 
weiter gar nichts bedeutet als einen Willen des Staates zu 
eigenem Verhalten, so kann daraus hochstens eine Pflicht 
des Staates, nicht aber eine solche der Untertanen konstruiert 
werden. Auf Grund irgend einer Norm kann immer nur von 
einer Pflicht derjenigen die Rede sein, deren Verhalten die 
Norm fordert; denn Pflicht ist nichts andres als ein 
normgefordertes Verhalten. Geht also der Staatswille und 
damit die Rechtsnorm nur auf ein eigenes Verhalten des 
Staates, so geht sie eben auf keine Untertanenpflicht. 2 ) Ist 
das Verhalten der Untertanen nur Bedingung fiir das eigene 
Verhalten des Staates, so ist es eben dem Belieben der Unter- 
tanen freigestellt, sich so oder anders zu verhalten und damit 
entweder das bezeichnete Verhalten des Staates eintreten 
oder nicht eintreten zu lassen. Ein pflichtniafiiges Verhalten 
der Untertanen kann es nach dieser Auffassung ebensowenig 
geben wie ein pflichtwidriges. Der Begriff der Untertanen- 
pflicht ist nach dem Ausgangspunkte Kelsens unmoglich ge- 
worden. 

Kelsen gelangt dazu nur, indem er die Staatstatigkeiten 
der „Strafe" und der „Exekution" aus dem Begriffe der 
iibrigen gewollten und an das Verhalten von Untertanen ge- 
kniipften Arten des eigenen Verhaltens des Staates heraus- 
greift. Es ist aber nicht einzusehen, weshalb nicht ebensogut 
eine Klagepflicht des Untertanen entsteht. falls der Staat 



>} A. a. 0., S. 207. 

*) Besonders krafi erscheint dieser Widerspruch, wenn Relsen (S. 213) 
hervorhebt: der Rechtssatz konne nur durch das eigene Verhalten des 
verpflichteten Rechtssubjektes befolgt werden. 
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nach der Konstruktion Kelsens an ein bestimmtes Verhalten 
der Untertanen das Wollen seines eigenen Verhaltens, das 
in einer Entscheidung des Falles besteht, kniipft. Es miiUte 
doch hier nach der Auffassung Kelsens ganz dasselbe Ver- 
haltnis zwischen Eechtssatz und Verhalten des Untertanen 
vorliegen wie im Falle der Strafe oder der Exekution. Das 
Verhalten des Untertanen ist hier wie dort einfach Bedingung 
fiir ein gewolltes eigenes Verhalten des Staates. Keine Klage, 
keine Untersuchung; kein Diebstahl, keine Strafe. Folgerichtig 
miifite sich Kblsen zur Auffassung bekennen, dafi es dem 
Untertanen ebenso freigestellt sei, zu stehlen oder nicht zu 
stehlen, wie es ihm in gewissen Fallen freigestellt ist, nach 
bestem Gutdiinken eine Klage zu erheben oder nicht zu 
erheben. 

WennKELSEN trotzdem die Falle derStraf- undExekutions- 
folge als eine Pflichtbegrundung der Untertanen aus dem 
Kreise der ubrigen Eechtsfolgen herausgreift, so hat er damit 
seine Lehre von der logischen Form des Reehtssatzes eigent- 
lich aufgegeben. 

Sagt doch Kelsen an anderer Stelle 1 ) selbst: „Es ist 
kaum anzunehmen, daB nach dem iiblichen Sprachgebrauehe 
und der allgemeinen Vorstellung von der B.edhtspflicht ein 
Verhalten der Menschen, das im Gesetze lediglich als Voraus- 
setzung fiir einen "Willen des Staates zur Gewahrung eines 
Vorteiles fungierte, als Inhalt einer Bechtspfiicht betrachtet 
werden konnte. Wenn der Staat jedem, der mehr als zwei 
eheliche Kinder erzeugt, eine jahrliche Rente einraumen oder 
ein Mindesteinkommen garantieren will, so ist damit noch 
niemand verpflkhtet, mehr als zwei eheliche Kinder zu er- 
zeugen, wahrend dasjenige Verhalten, das durch Androhung 
eines Nachteiles herbeizufuhren bezweckt wird, zweifellos 
als Inhalt einer Rechtspflicht fungiert". 

Es hatte nur noch eines weiteren Schrittes bedurft, um 
klarzulegen, daB auch ein Verhalten der Untertanen, das 
lediglich als Voraussetzung fur einen Willen des Staates 
zur Verhangung eines Nachteiles dient, nicht als Inhalt einer 
Rechtspflicht betrachtet werden kann. 



») A. a. 0., S. 218. 
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Auch wenn der Staat jedem, der nicht mehr als zwei 
eheliche Kinder erzeugt, eine jahrliche Steuer oder sonst 
welche Lasten auferlegt, so ist damit noch niemand verpflichtet, 
mehr als zwei eheliche Kinder zu erzeugen. Es ist also falsch, 
dafi „dasjenige Verhalten, das durch Androhung eines Nach- 
teiles bezweckt wird, zweifellos als Inhalt einer Rechtspflicht 
fungiert" — wie Kelsen annimmt. Die Pflicht ist erst die 
Folge eines Normwillens in bezug auf das Verhalten eines 
Normadressaten ohne Riicksicht auf seine Zustimmung. So- 
lange es dem Untergebenen freigestellt ist, entweder ein be- 
stimmtes Verhalten zu bekunden oder lieber irgend einen 
Nachteil auf sich zu nehmen, liegt keine Verpflichtung zu 
dem betreffenden Verhalten vor. Ist sein Verhalten nichts 
weiter als eine Bedingung zur Verhangung eines Nachteiles 
seitens des Staates, so wird durch einen Rechtssatz, der das 
bestimmt, noch keine Rechtspflicht geschaffen. Eine Rechts- 
pflicht entsteht erst dann, wenn die Verhangung jenes Nach- 
teiles nur der abgekurzte Ausdruck eines Befehles ist, wenn 
es also dem Untergebenen nicht anheimgestellt ist, sich so 
oder anders zu verhalten. Diese Wirkung kommt aber dem 
Befehl auch dann zu, wenn seine Verletzung nicht mit einem 
Nachteil bedroht ist. Es ist die Rechtspflicht der Untertanen 
also durchaus nicht aus der Nachteilverhangung. sondern aus 
dem Befehl, also aus einem besonders gearteten Wollen der 
normsetzenden Macht abzuleiten. Ob die Nichtbefolgung des 
Befehles mit einer Nachteilverhangung bedroht ist, ist dabei 
Nebensache. Ob in einem gegebenen Falle hinter einer 
Nachteilsverhangung ein Befehlswille steckt oder nicht, ist 
eine Interpretationsfrage. 1 ) 

Mit der bereits zuruckgewiesenen Auffassung Hold 



l ) Es ist eben nicht richtig, daS unter einer Eechtspflicht „die 
Subiektivierungsfahigkeit" des objektiven Rechtssatzes, „d. h. seine An- 
wendbarkeit auf ein konkretes Snbjekt", zn verstehen sei, wie Kelsen 
(a. a. 0. S. 348) annimmt. Diese r Snbjektivierangsfahigkeit" an nnd fiir 
sich liefert den Begrifi der Rechtspflicht noch nicht. Die Rechtspflicht 
ist nur — wie Kelsen an anderer Stelle (S. 311) selbst richtig aus- 
ftthrt — eine der miSgiichen Beziehungen der Rechtsnorm zu einem Sub- 
jeekt. Bine andere dieser Beziehungen ist das sogen. subjektive Recht 
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v. Febnbcks, 1 ) dafi als Norm nur ein sanktioniertes Wollen 
aufgefafit werden konne, fallt auch seine Definition der Pflicht 
als „sozialpsyehischer Zwang durch Drohung", 2 ) die er falsch- 
lich als eine Folge der Unfreiheit des Willens Mnstellt. 
Pflicht bedeutet ein Sollen schlechthin, nicht bloB ein Sollen, 
dessen Verwirklichung irgendwie garantiert ist. Der Unter- 
schied ist iibrigens fiir unsere Erorterung auch hier wieder 
unmaBgeblich, da ja hinter der RechtsyfLicht der „ Zwang 
durch Drohung" „gewohnlich" da ist. 8 ) 

§ 125. Rechtsanspruch : Yersprechensangpruch und Befehlsanspruch. 

Die Versprechensnormen ergeben also keine Pflicht des 
Versprechensadressaten, sondern eine des Versprechenden 
(der Eechtsmacht), die Befehlsnormen hingegen setzen eine 
Pflicht der Befehlsadressaten. Betrachten wir nun das durch 
die Versprechensnormen gesetzte Verhaltnis der Eechtsmacht 
zum Versprechensadressaten, so ergibt sich eine weitere sub- 
jektive Beziehung dieser Normen. Durch das Versprechen 
wird demjenigen, dem es geleistet wird, etwas gegeben, das 
Versprechen gewahrt ihm etwas, es laflt ihm etwas zukommen, 
mit einem Worte, er bekommt dadurch etwas, wie wir auch 
immer diese eigenartige Beziehung ausdrucken mogen. Das 
Versprechen bedeutet fiir den Versprechenden ein Minus, fiir 



>) Siehe oben, § 20. 

*) Hold v. Febneck, Die Mechtswidrigkeit, I, S. 80. 

3 ) Vgl. anch Austin, Lectures, P, 91, 409, 443, 452, 4B6, der den 
Begriff der Pflicht ebenfalls mit dem der Sanktion verquickt ; A. Mebkel, 
Hinterlassene Fragmente und ges. Abhandl.. II, S. 313 ; Schlossmann, Der 
Vertrag, 1876, S. 175 ft. Jellinek, System der subjektiven iiffentlichen Mechte, 
8. 185 halt dafur, dafi „der Pflichtbegriff in erster Linie ein sittlicher ist" : 
Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatsvertrage, 1880, S. 6ff.; Schuppe, 
Der Begriff des subjektiven Rechts, 1887, S. 22. — fiber die Anffassmigen 
Kibchmanns, Jellineks, Hold v. Febnecks, Schlossmanns, Helvzes und 
M. E. Mayers siehe Kelsen (a. a. 0., S. 318—346). Nach Holland. The 
Elements of Jurisprudence, 1880, S. 23 hatte es dieEthik mehr mit Pflichten, 
die Rechtslehre mehr mit Reehten zn tun, was jedoch nicht zutrifft 
und nur insoweit anch einen richtigen Kern birgt. als es die Ethik mit 
Reehten tlberhanpt nicht zn tnn hat. 
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den Versprechensernpfanger ein Plus dem status ante quo 
gegeniiber. 

Wie wir nun fiir das aus einer Norm folgende Sollen 
irgend jemandes, fiir die subjektive Beziehung einer Norm, 
die eine Belastung bedeutet, die Bezeichnung Pflieht haben, 
so bediirfen wir ebenfalls einer einheitlichen Bezeichnung der 
subjektiven Beziehung einer Norm, die ein derartiges Geben, 
eine solehe Bereichermig ausdriickt. Wir wollen diese Be- 
ziehung vom Gesichtspunkte des Normsetzenden (Versprechenden) 
als Gewahrung, vom Gesichtspunkte des Empfangenden hin- 
gegen als Anspruch bezeichnen. 1 ) 

Wir haben damit die drei einfachsten, durch die Kechts- 
norm geschaffenen Beziehungen kennen gelernt. Wir nennen 
sie einfach, weil sie aus einer unmittelbaren Beziehung des 
Normsetzers zu dem Normuntergebenen entspringen. Daraus, 
dafi jede Rechtsnorm einen Normsetzer und einen Norm- 
untergebenen voraussetzt, und daraus, dafi jede Rechtsnorm 

') Vgl. Austim, Lectures, P, 397: „The party towards whom the duty 
is to be observed, is said to have a right". Er ubersieht jedoch — und 
zwai 7on seinem ausscbliefilichen Imperativstandpunkte ana notwendiger- 
weise — die Kategorie des dnrch eine Versprechenanonn gewahrten An- 
spruches. Er lehrt (a. a. 0. S. 284): „To every legal right, there are 
three several parties: namely, a party bearing the right; a party bnrthened 
with the relative duty; and a sovereign government setting the law 
through which the right and the duty are respectively conferred and 
imposed". Diese Lehre wird jedoch nur der sofort zu untersuchenden 
besondern Art des Befehlsanspruches gerecht. — Dasselbe gilt fiir die 
Anklange an den hier vertretenen Standpunkt bei Bb. Schmidt, Der Staai, 
S. 98. Die damit verbundene Lehre Schmidts, nach der es fiir die Aus- 
ubung jeder Pflieht einen Anspruch geben miisse, ist nicht zwingend. 
Perner meint Acstin, Lectures, I 5 , S. 398, dafi sich tiber den Begriff 
eines subjektiven Rechts nicht mehr sagen lasse als: „a party has a 
right, when another or others are hound or obliged by the law, to do 
or to forbear towards or in regard of him". Selbst in diesem toward 
oder in regard of steckt aber bereits der Begriff des Begiinstigens oder 
des Zuteilwerdeniassens, sonst miiflte auch die Verpflichtung des A, den 
B zu erschlagen, als subjektive? Recht des B angesehen werden. Das 
gegen jemanden Verpflichtetsein bedeutet also nicht blofi die Richtung 
der Pflieht, sondern der Umstand des fur ihn Verpflichtetseins. Es steckt 
also im Begriff des subjektiven Rechts immer die besondere Intention 
der Rechtsmacht, die wir als Gewahrung bezeichnet haben. 
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entweder ein Befehl oder ein Versprechen ist, ergeben sich 
die Beziehungen der Befehlsverpflichtung, der Versprechens- 
verpflichtung und des Versprechensanspruches als die drei 
einfachsten subjektivea Rechtsnormbeziehungen. Wenn wir 
uns daran erinnern, daB das Recht Befehlsnormen unbedingt 
enthalten mufi, Versprechensnormen aber blofl enthalten kann, 
so ist damit auch gesagt, daB von diesen drei einfachsten 
subjektiven Beziehungen nur die der Befehlsverpflichtung 
eine notwendige ist, die beiden anderen hingegen auch fehlen 
konnen. 

Die einfache Beziehung der Befehlsverpflichtung kann 
jedoch dadurch eine Komplikation erfahren, daB der Befehl 
einer Handlung zugleich einem (oder mehreren) anderen Norm- 
untergebenen gegeniiber eine Gewahrung seitens der Rechts- 
macht bedeutet. Wenn die Rechtsmacht eine Steuerleistung 
vom Untergebenen verlangt, so liegt bloB eine einfache Be- 
fehlsverpflichtung vor ; wenn sie hingegen die Leistung einer 
Zahlung an einen andern Untergebenen fordert, so ist dadurch 
zu der subjektiven Beziehung des Normsetzers zum Befehls- 
adressaten erstens noch die subjektive Beziehung des Norm- 
setzers auch zu jenem Untergebenen, dem gegeniiber der 
Adressat die Zahlung zu leisten hat, und zweitens die sub- 
jektive Beziehung des also Verpflichteten zum Berechtigten 
hinzugekommen. An dem Verhaltnis des Normsetzers zum 
Befehlsadressaten hat sich damit nichts geandert ; der Adressat 
bleibt wie zuvor der Rechtsmacht gegeniiber verpflichtet, nur 
ist er auBerdem auch noch jenem anderen Adressaten gegen- 
iiber verpflichtet. 1 ) Wenn die Rechtsnorm z. B. dem Sohne 
die Erhaltung der bediirftigen Eltern befiehlt, so ist der Sohn 
dadurch auBer der originaren Verpflichtung gegenuber der 
Rechtsmacht sekundar auch noch den Eltern gegenuber recht- 
lich verpflichtet. Es ist zur primaren nunmehr die sekundare 
Befehlsverpflichtung hinzugekommen. Beide haben den gleichen 
Inhalt und unterscheiden sich bloB dadurch, daB der Ver- 
pflichtete verschiedenen Faktoren gegenuber zu dem betreffenden 
Verhalten verpflichtet ist. Primar: der Rechtsmacht gegen- 



') Vgl. Hbabit, The Theory of legal Duties and Bights, 141. 
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iiber; sekundar: einem (oder mehreren) Untergebenen gegen- 
iiber. 

Es begriindet aber eine derartige Kechtsnorm aufier den 
erwahnten noch die weitere Beziehung der Eechtsmacht zu 
denjenigen Untergebenen, an die der Befehlsadressat etwas 
zu leisten hat. Diese bekommen nun etwas, eine solche 
Befehlsnorm gewahrt ihnen etwas; sie belastet den einen 
und lafit dem anderen dadurch etwas zukommen. 

Der sekundaren Rechtsverpflichtung entspricht also ein 
Anspruch des Begiinstigten. Wir werden derartige Anspriiche 
in Gegensatz zu den aus Versprechensnormen hervorgehenden 
primaren als sehundare Rechtsanspniche oder Befehlsansprilche 
bezeichnen. 

Wahrend also die primaren oder Versprechensanspriiche 
die Folge oder die Kehrseite eines Versprechens der Eechts- 
macht bilden, sind die sekundaren oder Befehlsanspriiche die 
Folge eines Befehles der Rechtsmacht. Die primaren oder 
Versprechensanspriiche gehen auf ein Verhalten der Rechts- 
macht, die sekundaren oder Bef ehlsanspruche auf ein Verhalten 
irgend welcher Untergebenen. 

Das logische Prius ist dabei immer die Versprechens- oder 
die Befehlsnorm. Dafi es diesbeziiglich auf die sprachliche 
Formulierung nicht ankommt, haben wir bereits bei der Er- 
orterung der logischen Form des Rechtssatzes gefunden, und 
wir konnen an das dort Gesagte hier einfach erinnern. Es 
kommt also durchaus nicht darauf an, ob die sprachliche 
Fassung das Versprechen oder den Befehl, oder aber den 
betreffenden primaren oder sekundaren Anspruch in den 
Vordergrund stellt. Wenn der Rechtssatz auch den Anspruch 
der Rechtsmacht oder dem Verpflichteten gegeniiber betont, 
so besteht seine Bedeutung nichtsdestoweniger darin, dafi 
dadurch im ersten Fall eine Versprechens-, im zweiten eine 
Befehlsverpflichtung zum Ausdruck gelangt. Der Rechts- 
satz: die Untergebenen haben das Recht auf freie Betatigung 
ihrer Grlaubensiiberzeugung, bedeutet gerade soviel wie der 
Rechtssatz: die Rechtsmacht verspricht, niemand in der Be- 
tatigung seiner Uberzeugung zu storen. Der Rechtssatz: der 
notleidende Vater hat ein Recht auf Erhaltung seitens des 
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Sohnes, bedeutet ganz dasselbe wie der Rechtssatz: der Sohn 
hat die Pflicht, den notleidenden Vater zu erhalten. Die 
Gewahrung einer Forderung gegeniiber jemandem bedeutet 
entweder das Versprechen Oder den Befehl der betreffenden 
Leistung. 1 ) 

Es ist also der Begriff des durch eine Rechtsnorm aus- 
gedriickten Zuteiliverdenlassens oder Zuerkennens festzuhalten. 
Es darf dabei wieder nicht auBer Acht bleiben, da8 es die 
sekundare Befeblsverpflichtung nnd damit natiirlich auch die 
sich aus ihr ergebenden Beziehungen nicht unbedingt geben 
mufi. Sie folgen nicht, wie der Begriff unserer primaren Be- 
fehlsverpflichtung, aus dem Begriffe des Rechts, sondern ge- 
horen blofi zu den Rechtsmoglichkeiten. 

Die durch irgendwelche Rechtsnormen gesetzten Be- 
ziehungen sowohl zwischen Rechtsmacht und Untergebenen, 
wie auch zwischen Untergebenen untereinander werden auch 
als Mechtsverhdltnisse bezeichnet. 

*) Kipp bei Windschbid, Lehrbuch des Pandektenrechts, I 8 , S. 136, Anm. 
.Unrichtig ware es, dem Rechte zwei Forderungen in den Mnnd zn legen : 
du darfst fordern, and: dn mufit zahlen; beide sind identiseh; der Sinn 
der ersten ist kein anderer als der des zweiten". (Nebenbei bemerkt, 
ware die erste: „du darfst fordern" gar keine Forderung, doch dariiber 
weiter unten.) Vgl. anchHoLD \.^ms-ECK, Die Sechtsmdrigkeit, I S. 114/115. 
— Kblsbn, Hauptprobleme, S. 599—600 bestreitet, dafi „ein durch 
irgendwelche Imperative geschutztes Interesse znm subjektiven Recht 
werden" konne, nnd meint: von einem Rechte zu sprechen, wenn die 
Tatsache vorliegt, dafi die staatliehe Autoritat eine Willensdisposition 
fiir eine berechtigte, befugte erklart und als eine solche anerkennt, „hiefie 
die Terminologie des Gesetzgebers zur gesetzlichen Theorie proklamieren". 
„Wozu (der Gesetzgeber) jemanden fiir berechtigt erklart, das kann fiir 
die rein theoretische Frage nach dem subjektiven Rechte nicht mafi- 
gebend sein." 

Allerdings kommt es auf die .Terminologie" des Gesetzgebers 
nicht an, aber es handelt sich auch gar nicht um den Gebrauch blofier 
Worte seitens des Gesetzgebers. Nicht auf seine Terminologie, sondern 
auf den durch diese zum Ausdruck gebrachten Sinn der Rechtsnorm 
kommt es an. Die subjektive Beziehung einer Rechtsnorm, die wir 
Ansprnch nennen, ist durch den besonderen Sinn, dnrch die etwaige 
Bedentnng der Rechtsnorm, dafi jemandem etwas zukommen solle, ge- 
setzt. Haben nnn bestimmte Imperative diesen Sinn, so ist dadurch eui 
Anspruch gesetzt. 
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f 126. Das Verhaltnis Ton Rechtspflicht und Rechtsanspruch. 

Das Verhaltnis von Anspruch und Pflicht lafit sich nach 
dem Gesagten leicht bestimmen. Da es einesteils keine 
Rechtsnorm geben kann, die nicht irgendeine Rechtspflicht 
aetzte, diese also eine notwendige subjektive Beziehung 
der Rechtsnorm ist, da hingegen eine Rechtsnorm nicht un- 
bedingt einen Anspruch zu gewahren braucht, dieser also 
eine blofi mogliche subjektive Beziehung der Rechtsnorm be- 
deutet, so folgt, daB Anspruch und Pflicht keine Korrelat- 
begriffe, nicht einfach verschiedene Seiten ein und derselben 
Sadie sind, sondern daB es wohl niemals einen Anspruch ohne 
Pflicht, wohl aber Pflichten ohne Anspruch geben kann. Der 
Rechtsanspruch ist immer nur die Kehrseite einer Rechts- 
pflicht, aber die Rechtspflicht laBt sich nicht als die Kehrseite 
eines Rechtsanspruches definieren. Dem Anspruch muB eine 
Pflicht entsprechen, aber der Pflicht braucht kein Anspruch 
zu entsprechen. 1 ) 

Allerdings, will man aus dem von der Rechtsmacht an 
einen Untergebenen erlassenen Befehl einen „Anspruch" der 
Rechtsmacht auf Normbef olgung f olgern ; will man also die Rechts- 
macht sich selbst Anspriiche erteilen lassen, so kann man auch be- 
haupten, daB nicht nur jedem Rechtsanspruch eine Rechtspflicht, 
umgekehrt auch jeder Rechtspflicht ein Rechtsanspruch sondern 
entspreche. 2 ) Wir wiirden aber damit der Sprache einen Zwang 
antun und aufier einer willkiirlichen Terminologie schlieBlich 
weiter nichts gewonnen haben. Da sich selbst niemand etwas 
geben kann, wohl aber durch Versprechen Pflichten auf sich 
nehmen kann, so kann sich die Rechtsmacht zwar verpflichten, 
aber sie kann sich keine Rechte verleihen. 

Es ist dabei darauf zu achten, daB das Wollen der 
Rechtsmacht. das in der Rechtsnorm, die einen Befehl 



*) Ahnlich Austik, Lectures, I 6 , 100: .There are no laws merely 
ereating rights. There are laws, is it true, which merely create duties : 
duties not correlating with correlating rights, and which, therefore may 
by styled absolute. But every law, really conferring a right, impose* 
expressly or tacitly a relative duty, or a duty correlating with the right". — 
Auch P, S. 283. 

") Siehe oaten, § 142. 
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zum Ausdruck bringt, steckt, das Beanspruchen — wenn 
man es so nennen will — , das also gewissermaBen vor der 
Rechtsnorm einhergeht, nicht mit dem Anspruch aus der 
Rechtsnorm verwechselt werde. Keinesfalls, soviel steht 
fest und ist fiir unsere Zwecke auch hinreichend, besteht ein 
unvermeidliches Bediirfnis zur Konstruktion eines Rechtsan- 
spruches der Rechtsmacht aus den von ihr selbst gesetzten 
Befehlen. Damit ist aber gezeigt, dafi der Begriff von solchen 
Anspriichen der Rechtsmacht kein juristischer Grundbegriff ist. 1 ) 



x ) Austin, Lectures, I 6 , S. 284, 396 bezeichnet die Lehxe von der 
Bereehtigung des Normsetzers semen Untergebenen gegenuber als absurd 
und lacherlich. Vgl. ferner die richtige Bemerkung Austins (S. 290), 
da6 von der hier untersuchten Prage die Prage zu unterscheiden ist, 
ob eine Rechtsmacht Nichtuntergebenen gegenuber Rechte haben kann. 
Die Frage ist auch nach Austin ohne weiteres zu bejahen, da es sich 
hier nicht um Begiinstigungen aus von ihr selbst gesetztem Rechte, sondern 
um Begiinstigungen aus einem von einer fremden Rechtsmacht gesetzten 
Rechte handelt, d. h. um das Korrelat von Rechtspflichten jener fremden 
Untertanen, die ihnen von ihrer eigenen — nicht von der dadurch be- 
rechtigten Rechtsmacht auferlegt worden sind. 

Bieblino, Juristische Prinzipienlehre, I, S. 155 bedient sich der hier 
zuriickgewiesenen Terminologie und spricht von Rechtsanspriichen des 
Rechtssetzers. Bei ihm erscheinen — auch infolge seiner besondern 
Theorie vom objektiven Rechte — Rechtsanspriiche und Rechtspflichten 
immer als korrelative Begriffe (ebenda, S. 145). Sie sind ihm sogar das 
Urspriingliche, und die abstrakten Normen sind ihm nur eine Objektivierung 
dieser Anspruche und Pflichten. Das objektive Recht ist nach ihm 
„immer nur eine Form nnserer Anschauung vom Rechte". „In Wahr- 
heit" hat das Recht seine Existenz als Rechtsanspriiche nnd Rechts- 
pflichten (ebenda). „Die Norm wird einesteils gewollt als normgebender 
Wille, andernteils als normnehmender Wille. Passen wir nun speziell 
Rechtsnormen ins Auge, so nennen wir den Willen in dem erstern Palle 
Rechtsansprnch, in dem andern Rechtspflicht." „Eine weitere Art, Normen 
zu wollen oder anzuerkennen, gibt es nicht." Da diese Theorie durch- 
aus von der Bibeling schen Theorie der Rechtsnorm abhangt, konnen 
wir einfach auf das diesbeziiglich (oben § 48) Gesagte verweisen. 

Auch Jblmnbk lafit aus den vom Staat gesetzten Pflichten der 
Untergebenen einen Anspruch des Staates selbst auf die Pnichterfiillnng, 
in erster Linie auf Gehorsam als „wirklichen Rechtsanspruch" hervor- 
gehen, und es ist ja im allgemeinen in der juristischen Literatur eine 
weitverbreitete Gepflogenheit, von Anspriichen des Staates zu sprechen. 
Nur hat ein solcher Sprachgebranch nichts mit den Wesensbeziehungen 
der Rechtsnorm zn schaffen, sondern geht auf einen willkiirlichen — nicht 
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Es folgt daraus zugleich, dafi der Begriff eines Rechtsanspruchs 
iiberhaupt kein juristischer Grundbegriff ist. Er kann immer 
nur hochstens einen Allgemeinbegriff der Jurisprudenz ergeben, 
wahrend der Begriff der Rechtspflicht mit dem Begriffe einer 
Rechtsnorm unzertrennlich einhergeht. Wenn wir uns im 
Folgenden mit dem Begriffe des Rechtsanspruchs trotzdem 
noch weiter befassen, so geschieht es nur, um diese durch- 
aus nicht gelaufige Behauptung zu erharten. 



notwendigen — Rechtsinhalt oder auf eine ebensolche Konstruktion eines 
Inhalts znrttck. Wenn wir „den Staat" erst rechtsinhaltlich zu einem Reehts- 
subjekt machen, konnen wir ihm dann sowohl Anspriiche als Pflichten zn- 
schreiben. Aber vomGesichtspunkteinerWesensbetrachtung aus kann bei einer 
so willktirlichen KonstruktionnichtsBrauchbares gewonnen werden. Das zeigt 
uns am besten, dafi der Gehorsam der Untertanen, also die allererste Grund- 
lage fiir die Mbglichkeit eines Rechts, nunmehr zum Rechtsanspruch de3 
Staates, also zu einer rechtsinhaltlichen Forderung berabsinkt. Noch 
sonderbarer ist die Folge: „Eine eigentiimliche Spezialisierung des Ge- 
horsamsanspruches des Staates ist der Anspruch auf Anerkennung seiner 
obrigkeitlichen Akte" (ebenda, S. 188). Worin eine von der Gehorsams- 
pflicht verschiedene Anerkennungspflicht bestehen sollte, ist nicht ver 
standlicb. Ahnlich nennt Voiot (Wirtschaft und Eecht. Zeitschr. f. Sozial- 
wiss., N. F. II, 311): „das Recht der oflentlichen Gewalt, Recht zu setzen 
und die Durchfuhrung des Rechts zu erzwingen" als »das hochste sub- 
jektive Recht". Da miifite das subjektive Recht in naturrechtlicher 
Auffassnng dem objektiven voransgehen. Vgl. aueh Hold v. Feenkck, 
Die Bechtswidrigkeit, I, S. 135 ft. nnd die dort angefuhrte Literatur. Dm 
die Korrelation zwischen Recht und Pflicht aufrechterhalten zu konnen, 
sieht sich Hold v. Ferneck alsbald (S. 145 ff.) dazu gezwungen, Rechtssatze, 
die keine Rechte gewahren, „ von der f ormalen Betrachtung auszuschliefien" . 
SchlieBlich mufi er sich zu diesem Zwecke sogar dazu bescheiden, das 
Merkmal des n unmittelbaren Interessenschutzes" in die Definition des 
subjektiven Rechts aufzunehmen (S. 148). Radbbuch, Grundzuge der 
Bechtsphilosophie, S. 54, Anm. 20 bemerkt, dafi auf das Pflichtelement 
im subjektiven Rechte besonders die Kkause sche Schule (Ahbens, Rodeb) 
aufmerksam gemacht habe, und verweist auf Gineb-Caldebok, Vorschule 
des Rechts, S. 24 ff. — Auch Petbaztcki, Uber die Motive des Handelns, 
1907, S. 28 begeht den Fehler, den sittlichen Normen als „rein im- 
perativen, anspruchsfreien" Normen die Rechtsnormen als „imperativ- 
attributive" gegenuberzustellen, wobei er iibersieht, dafi es auch nicht- 
attributive Rechtsnormen gibt. 
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§ 127. Der Klageanspruch. 

Zur Sicherung ernes Befehlsanspruches der Untergebenen 
pflegt ihm gewohnlich das Versprechen der Rechtsmacht 
hinzugefiigt zu werden, daB, falls der Verpflichtete den Be- 
fehl nicht gutwillig erfiillt, die Rechtsmacht die Erfullung 
des Anspruches auf Verlangen des Begiinstigten erzwingen 
oder den Verpflichteten mit einem sonstigen Nachteil beschweren 
wird. Der Begiinstigte erhalt damit einen Klageanspruch 
und die betreffende Befehlsnorm, wie man es zu nennen pflegt, 
eine Sanktion. Es sind jedoch in einem solchen Falle zwei 
Rechtsanspriiche des Begiinstigten wohl zu unterscheiden, 
einer dem Verpflichteten gegeniiber aus der Befehlsnorm und 
ein anderer der Rechtsmacht gegeniiber aus der Versprechens- 
norm. 

Wie wichtig auch in praktischer Hinsicht der letztere 
sein mag, so ist es doch unangebracht, darob die Existenz 
des erstern zu iibersehen. Dadurch, dafi die Rechtsmacht 
dem A beflehlt, dem B etwas zu geben, hat sie diesem be- 
reits etwas verliehen. 1 ) Geradeso, wie A durch einen solchen 
Befehl bereits verpflichtet oder belastet ist, ganz abgesehen 
von deT Frage, was fiir den Fall vorgesehen ist, wenn er 
dieser Verpflichtung nicht nachkommt, geradeso hat B auch 
schon einen Anspruch gegeniiber dem Verpflichteten erhalten, 
ganz unabhangig davon, ob ihm die Rechtsmacht auch noch 
ein Versprechen fiir den Fall leistet, dafi dieser Anspruch 
nicht erfiillt wird. Was in dem Falle zu geschehen hat, wenfl 
der Verpflichtete seine Pflicht nicht erfiillt, ob der Begiinstigte 
fiir diesen Fall einen weitern Anspruch gegen die Rechts- 
macht erhalt, sind Fragen fiir sich, die nicht mit den Fragen 
zu vermengen sind, was fiir eine Pflicht, oder was fur 
ein Anspruch bereits durch die Befehlsnorm gesetzt ist. Ob 
es die Rechtsmacht zweckmafiig findet, sich zu einem 
Zwang gegeniiber dem nichtleistenden Verpflichteten zu ver- 
pflichten, andert nichts an den Beziehungen, die bereits aus 



') (Jegen die Gleichsetzung des Klagerechts mit dem Privatrechte 
und tiber das Verhaltnis dieser beiden Rechte siehe die ausgezeichneten 
Ausfuhrungen Plosz', Beitrage zur Theorie des Klagerechts, 1880, S. 1 — 45. 
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ihrem Befehl hervorgegangen sind. Es kann eine Rechts- 
verletzung der ehelichen Gemeinschaft seitens des einen Gatten 
vorliegen, ohne dafi damit ein Rechtsnachteil verknupft ware, 
oder ohne dafi dem verletzten Teile bereits ein Klagerecht 
zustande. Es ware unrichtig, zu behaupten, dafi die Ehegatten 
blofi zu dem Minimum ehelicher Pflichten rechtlich ver- 
halten seien, bezw. nur auf das Minimum einen Rechtsan- 
spruch gegenuber dem andern Teil hatten, durch dessen Ver- 
letzung ihnen bereits ein Klagerecht zugesichert ist. 

DieFrage also, ob dem Begunstigten auch ein Versprechens- 
anspruch gegenuber der Rechtsmacht zusteht, hat mit der 
Frage, ob ihm ein Befehlsanspruch gegenuber einem Rechts- 
untergebenen zusteht, nichts zu schaffen. 

Diese Frage geht iibrigens auf das bereits oben x ) erledigte 
Problem der lex imperfecta zuriick. Dafi dem durch eine 
lex imperfecta Begunstigten ein Anspruch gewahrt ist, steht 
fur alle Falle fest. Ein solcher konnte hochstens, falls die 
lex imperfecta keine Rechtsnorm ware, nicht als Rechtsan- 
spruch bezeichnet werden. Ist sie hingegen — wie wir aus- 
gefiihrt haben — eine Rechtsnorm, so ist damit auch die 
Rechtsnatur eines aus ihr fliefienden Anspruches erwiesen. 2 ) 



3 ) Siehe § 49. 

2 ) Vgl. Hold v. Ferheck, Die Rechtswidrigkeit, S. 122—123, 144; 
ferner die Unterscheidnng zwischen .perfect' nnd „imperfect rights" bei 
Salmokd, Jurisprudence, 2. Aufl., S. 198. Reinach, Die apriorischen 
Qrundlagen des biirgerlichen Rechis, in Hussbp.ls Jahrb., I, 1913, S. 820: 
„Neben den rechtlich geschutzten kennt das positive Recht auch rechtlich 
nicht geschiitzte Anspriiche. So verliert ein — an sich klagbarer — 
Anspruch nach Ablauf der Verjahrungsfrist und auf Grund der Einrede 
der Yerjahrung die Klagbarkeit. Dafi er als Anspruch auch dann noch 
vorhanden ist, zeigt sich darin, dafi er zur Grundlage eines Anerkenntnisses 
gemacht, durch Pfandrecht gesichert sein, zur Aufrechnur.g benutzt werden 
kann, usf., vor allem aber auch darin, dafi die Realisierung des Inhaltes 
durch den Gegner als Erfullung gilt und nicht etwa als Schenkung 
oder als ungerechtfertigte Bereicherung des Anspruchsinhabers aufgefafit 
werden kann. Das positive Recht kennt eine ganze Reihe solcher 
naturaler Obligationen, die im einzelnen sehr verschiedene Eigenschaften 
aufweisen, aber alle darin ubereinstimmen, dafi ihnen einerseits der 
Rechtsschutz fehlt, und dafi andrerseits die Leistung ihres Inhaltes als 
Erfiillungshandlung gilt". Vgl. auch Reichel, Unklagbare Anspriiche, 1911. 
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Der Klageanspruch bedeutet also bloB eine besondere 
Art der von der Rechtsmacht gesetzten Begiinstigungen. 

Andere Arten von Anspriichen konnen sieh ferner dadurcli 
ergeben, dafi die Anspriiche an verschiedene Bedingungen 
gekniipft sein konnen. Derlei Bedingungen haben mit dem 
Begriff eines Anspruches weiter gar nichts zu tun; sie beriihren 
ihn nicht, sie bestehen innerhalb dieses Begriff es. Namentlich 
pflegt die allerdings hochst wichtige Bestimmung vorzukommen, 
daB Anspriiche von Willens&uBerungen des Begunstigten ab- 
hangig gemacht sind. Davon sind wieder die Falle zu unter- 
scheiden, in denen Anspriiche an die Bedingung geknupft 
sind, daB nicht der Begiinstigte, sondern eine andere Person. 
der eine solche AuBerung unter bestimmten Umstanden zur 
Pflicht gemacht ist, eine diesbeziigliche AuBerung abgebe 
(gewisse Anspriiche Minder jahriger und Wahnsinniger, Nicht- 
„Handlungsfahiger"). Wenn wir immer vor Augen behalten, 
daB bereits der Begriff des Rechtsanspruches nur als juris- 
tischer Allgemeinbegriff, also nur aus einem zugrunde gelegten 
Rechtsinhalte heraus, nicht aber davon unabhangig gefunden 
werden kann, so ist es natiirlich, daB alle erdenklichen Unter- 
arten dieses Begriffes erst recht nur als Konstruktionen irgend 
eines gegebenen Rechtsinhalts eine Daseinsberechtigung haben 
konnen. 

Die Schwierigkeiten hinsichtlich der Begriffsbestimmnng 
des Rechtsanspruches stecken zum groBen Teile darin, daB 
bald die soziale Tatsache eines Zuteilwerdenlassens seitens 
der Rechtsnorm, bald aber eine solche nur unter Verknupfung 
mit gewissen Bedingungen zugrunde gelegt wird, z. B. unter 
der Bedingung einer Willensaufierung des Betreffenden, oder 
gewisser anderer Personen, oder ihrer Verbundenheit mit 
einem Klageanspruch usw. Da nun der Begriff des Anspruches 
iiberhaupt kein juristischer Voraussetzungs- oder Grundbegriff, 
sondern nur ein Rechtsinhaltsbegriff von universaler Be- 
deutung ist, lafit sich natiirlich gegen eine solche Beschran- 
kung dieses Begriffes a priori ebenfalls nichts einwenden. 
nur miifite sie rechtsinhaltlich, also aus den Quelten als ge- 
boten, d. h. als zweckmafiige Konstruktion nachgewiesen, nicht 
aber grundbegrifflich behandelt werden. Man darf also nicht 

Somlo, -Juristische Grundlehre. 29 
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im grundbegrifflichen Sinne des Wortes fiber „das Wesen" 
des subjektiven Rechts streiten. Wesenhaft ist im seins- 
wissenschaftlichen Sinne daran nur die Moglichkeit einer Ge- 
wahrung seitens der Rechtsmacht. Jede engere Umgrenzung 
des Begriffes, wie auch die VerwirUichung dieser Moglich- 
keit ist recbtsinbaltlich. 1 ) 

Es ist also, wenn von Rechtsanspruch (oder subjektiveni 
Recbt) die Rede ist, entweder die Mbgliclikeit einer bestimmten 
sozialen Tatsache gemeint, also das Ergebnis einer vor- und 
foglich noch nicht juristischen phanomenologischen Analyse, 
oder eine rechtsinhaltliche Konstruktion. Jedenfalls mufi aber 
die Forderung erhoben werden, genau anzugeben, im welchem 
Sinne der Begriff genommen sein will. 

§ 128. Die Erlaubnis oder das Diirfen. Freiheitsrecbte. 

Wir konnen uns nunmehr einem weitern Unterschiede 
innerhalb des Begriffes des Rechtsanspruches zuwenden. Wir 
haben gefunden, dafi jedes Recht die Kehrseite einer Pflicht ist, 
diese aber entweder eine (Versprecbens-) Pflicht der Rechts- 
macht oder eine (Befehls)- Pflicht von Untergebenen sein kann. 
Beiderlei Pflichten zeigen wieder einen Unterschied, je nach- 
dem sie entweder Pflichten eines Tuns oder eines Nichttuns 
(Unterlassens), also positive oder negative Pflichten sein konnen. 

Diesem Unterschiede entsprechend kann auch in bezug 
auf die Anspriiche der Unterschied beobachtet werden, dafi sie 
entweder Anspriiche auf ein Tun oder Anspriiche auf ein 
Nichttun sein konnen. Dieser Unterschied ist namentlich fur 
die Anspriiche, die ein Verhalten der Rechtsmacht zum 
Inhalte haben, von besonderer Bedeutung. Je nachdem 
namlich die Versprechensnorm ein Tun oder ein Unterlassen 
zusagt, erhalt der Berechtigte einen Anspruch auf ein aktives 
oder auf ein passives Verhalten der Rechtsmacht unter den 
in der Rechtnorm angegebenen Bedingungen. Dies macht 
aber einen gewaltigen Unterschied. Verspricht die Rechts- 

') Es kann folglicb. auch der Meinnng Bbkkkbs, Pandekten, I, S. 49 
nicht zngeatimmt werden, der die Behanptnng aufstellt: „Der Begriff 
des subjektiven Rechts ist nicht absolut festzustellen". 
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macht sich unter bestimmten Bedingungen passiv zu verhalten, 
so nennen wir den dadurch gewahrten Anspruch ein Dilrfen 
und die Gew&hrung eine Erlaubnis. 

Es sind also behufs einer Systematik der Anspriiche vorerst 
diejenigen Befehlsnormen auszuscheiden, die keine Anspriiche 
begrunden, sodann sind die Anspriiche, die sich aus Befehls- 
normen ergeben, von den Anspriichen zu unterscheiden, die 
aus Versprechensnormen hervorgehen ; diese aber teilen sich 
wieder in zwei Gruppen, je nachdem sie auf eine Tatigkeit 
oder auf eine Unterlassung der Rechtsmacht gerichtet sind. 

Es geht daraus auch hervor, da6 man nicht neben, An- 
spriichen auf ein fremdes Verhalten auch noch solche auf ein 
eigenes Verhalten annehmen darf. Da alle Anspriiche immer 
nur als Korrelate von Pflichten moglich sind, miissen sich 
alle Anspriiche in solchen, die Anspriiche des Einen immer 
in Anspriichen auf ein Verhalten eines Andern, in Pflichten 
dieser Andern, ausdriicken lassen. 1 ) 

Das Diirfen ist das Gebiet der Freiheit der Untergebenen. 2 ) 
Der Begriff der Freiheit ist ein negativer, der seinen besondern 
Inhalt immer erst von dem Positivum erhalt, dessen Fehlen 
die Freiheit bedeuten soil. Die Freiheit eines Tieres bedeutet 
die Freiheit vom Kafig, das freie Fallen eines Korpers Freiheit 
von Eeibung, das Freidenkertum eine Freiheit von bestimmten 
Autoritaten usw. usw. Die Freiheit im hier beriihrten juri- 



1 ) Voiot, Wirtschaft und Becht, in der Zeitsehr. f. Sozialwiss., N. P.U. 
S. 240—241 versucht die folgende Dreiteilung: 

1. das Becht auf das Tun oder Unterlassen nach freier Wahl oder 
das Freiheitsreeht ; 

2. das Recht auf eine fremde Handlung; 

3. das Recht auf eine fremde Unterlassung. 

Die erste Art ist jedoch mit der dritten identisch. — DaB die Vierteilung 
des Modbstinus (L. 7 de leg. 1,3): Legis virtus est imperare, vetare, 
permittere, punire nur eine „anspruchslose Ubersioht fiber die Wirkungs- 
art der Gesetze", nicht aber die Grundlage einer Gliederung sein will, 
ist sehon von Savigny, System, I, S 58, Anm h bemerkt worden. 

2 ) Buhlek, Die subjektiven offentlichen Bechte 1914, S. 63 findet es 
wunderlich, dafi es bei den Untersuchungen iiber die rechtliche Natur der 
Grundrechte nicht schon langst in den Mittelpunkt der Erorterungen 
gestellt worden ist, dafi die Grundrechte ganz regelmafiig Unterlassungs- 
rechte sind. 

29* 
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stischen Sinne bedeutet die Freiheit vom Eingreifen der Rechts- 
macht, sie bedeutet ein Gebiet menschlicher Betatigung und 
Lebensverhaltnisse, in das die Rechtsmacht, nicht einzugreifen, 
versprochen hat. Der also Beglinstigte kann also tun oder 
lassen, ohne da§ er ein Eingreifen der Rechtsmacht zu be- 
fiirchten hatte: er darf, er hat eine Erlaubnis. 

Ganz anders gestaltet sich der Versprechensanspruch r 
wenn das Versprechen, das ihn begriindet, eine positive Leistung 
der Rechtsmacht zum Inhalt hat. In diesem Falle hat die 
Rechtsmacht etwas zu tun. Allerdings kommt der Begriff 
der Erlaubnis oder des Diirf ens bereits im gewohnlichen Sprach- 
gebrauch auch in einem weitern, nichteigentlichen Sinne 
vor, der dann irrtiimlicherweise auch der Rechtstheorie viel 
zu schaffen macht. In diesem Sinne bedeutet Erlaubnis 
bezw. Diirfen nicht bloB die Kehrseite eines Versprechens, 
sondern iiberhaupt die Kehrseite des Nicht-verbotenseins. In 
diesem Sinne ist schliefilich auch das Befohlene erlaubt. In 
diesem Sinne konnte man sagen, daB das Kind die Aufgabe, 
die zu machen ihm befohlen wurde, auch machen darf. 1 ) Es 
ist aber fur die Rechtstheorie nicht von Nutzen, auf einen der- 
artigen weiten Sprachgebrauch einzugehen. Es kann ihr ja 
nicht darauf ankommen, was der Sprachgebrauch alles 
gestattet, sondern sie hat dem Sprachgebrauch blofi die ge- 
eigneten Bezeichnungen fur begriffliche Verschiedenheiten, 
auf die es ihr ankommt, zu entnehmen. Schliefilich ist 
eine Rechtslehre kein Lexikon der deutschen Sprache. Dafi 
man das, was man einmal als befohlen bezeichnet hat, dem 
Sprachgebrauche nach nun auch wieder als erlaubt bezeichnen 
konnte, braucht uns ja nicht dazu zu verleiten, dies auch zu 
tun und dann darin ein Problem zu sehen. 

Allerdings liegt fur den Begriff des Durfens auch noch 
die Moglichkeit vor, wonach es dem Inbegriffe der nichtver- 
botenen Handlungen mit Ausschlufi der gebotenen gleichkame. 

*) Vgl. Hold v. Fbbseck. Bechtswidrigkeit, I, S. 140 u. bes. S. 284: 
.Erlanben ist keine Tatigkeit. Von einer Handlung aussagen, sie sei 
erlanbfr, bedeutet nichts, als: sie sei nicht verboten". Danach ware 
die Annahme erlaubender Reehtssatze nnd Iiberhaupt des Begriffes der 
Erlaubnis fiir die Rechtslehre freilich vollkommen Iiberflussig. 
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Es bedeutete in diesem Sinne die bloBe Tatsachlichkeit des 
weder Greboten- noch Verbotenseins, zum Unterscbiede von 
dem durch ein Versprechen zugesagten Nichtgeboten- und 
Mchtverbotensein. Danach waren die Freibeitsrechte im letz- 
tern und engern Sinn von der juristischen Freiheit im weitern 
Sinn, die auch als rechtsleerer Raum bezeichnet wurde, zu 
unterscheiden. 

Der Bestimmung des Begriffes der Erlaubnis oder des 
Durfens macht es aber auch — abgesehen von dieser Ver- 
mengung der Erlaubnis im engern oder eigentlichen und in 
jenem weitern oder uneigentlichen Sinne — besondere Schwierig- 
keiten, dafi der Rechtslehre die Kategorie der Versprechensnorm 
und damit die Handhabe zur Begrenzung des Durfens im 
engern Sinne fehlt. Dies ist namlich iiberall der Fall, wo 
im Durfen oder Erlaubtsein eine eigentiimliche Beziehung 
der Rechtsnorm gesehen wird, der keine Verpflichtung ent- 
sprecben, die also neben die aus Verpflichtungen folgenden 
Anspriicbe zu setzen sei. 

Die Untersuchung einiger Theorien soil diese Schwierig- 
keiten naher beleuchten. 



§ 129. Znr Literatur des Diirfens und der Freiheitsrechte. 

Wenn man sich die Hilflosigkeit der juristischen Theorien 
des Durfens oder der Freiheitsrechte vergegenwartigt, konnte 
man sich zur besten Kennzeichnung dieser Theorien des 
Ausspruchs Malebbanches: la liberte c'est un mystere bedienen. 
Fur die Imperativtheorie mufi die Freiheit des Individuums 
gegeniiber dem Staate tatsachlich ein Mysterium bleiben. 
Und es ist zu verwundern, dafi die Schwierigkeiten, die der 
Imperativtheorie an diesem Punkte entgegengetreten sind, 
nicht schon langst zur bessern Ausniitzung der Erkenntnis 
gefuhrt haben, dafi /es neben den Befehlsrechtsnormen auch 
Versprechensrechtsnormen geben kann. 1 ) 



*) Vgl. Gibsb, Die Orundrechte, 1905, S. 2 : „Was man eigentlich 
unter diesen Grnndrechten zu verstehen hat — anf diese Frage hat die 
Staatsrechtslehre bis hente noeh keine befriedigende Antwort gegeben*. 
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Mangels der Kategorie der Versprechensnormen mufite 
bereits der besonders konsequente Austin bei seiner Definition 
der Freiheit besonders fehlgehen. Er stellt sich die Frage: 
Wenn die Rechtsmacht nicht juristisch gebunden sein kann, 
worin besteht sodann der Unterschied zwischen einer sogen. 
freiheitlichen und einer despotischen Regierung? Und er be- 
antwortet sie dahin, die politische oder biirgerliche Freiheit 
sei weiter nichts als Freiheit von rechtlicher Verpflichtung. 1 ) 
Sie ware also einfach das Nichtgebotene und Nichtverbotene. 
Nichts zeigt das Unangemessene jenes Ausgangspunktes deut- 
licher als diese Folge. Alles ist doch schliefllich in gar 
keinem Staate entweder geboten oder verboten. Die tat- 
sachlichen Gebote und Verbote bilden doch iiberall nur einen 
geringen Teil der moglichen. Ein despotischer Staat ware 
mithin unmbglich. Diese Betrachtung der Frage verliert eben 
den ausschlaggebenden Unterschied aus den Augen, der darin 
besteht, ob das Nichtbefohlensein nur ein tatsachliches ist, 
oder ob auch das Versprechen eines Nichteingreifens 
dahinter steckt. Folglich findet es Austin — wieder in 
folgerichtiger Festhaltung seines Ausgangspunktes, d. i. seiner 
Definition des Kechts — nicht moglich, einen formalen Unter- 
schied zwischen einer despotischen und einer freiheitlichen 
Regierung anzugeben, und nimmt an, daJS damit nichts weiter 
gemeint sei, als dafi die eine Regierung mehr als die andere 
das allgemeine Wohl im Auge habe. s ) 

Biebmng, 8 ) stellt die Lehre auf, da6 das Diirfen zwar 
auch im juristischen Sprachgebrauche auch im Sinne eines 
Anspruches vorkommt (und dafi in unseren Gesetzen manchesmal 
das Diirfen eigentlich ein Sollen ausdriickt, also nicht einen 
Anspruch gewahrt, sondern eine Verpflichtung setzt), 4 ) er 
vindiziert aber fur das Diirfen oder das Erlaubte auch den 
dritten Sinn, in dem es einfach das Nichtverbotene oder 
besser das den Rechtsnormen Nicktwidersprechende bedeutet. 5 ) 



J ) Austin, Lectures, P. S. 273/74. 

a ) A. a. 0., S. 276-278. 

*) Zur Kritik der juristischen Orundbegriffe, n, S. 307—308. 

*) fflenda. 

s ) A. a. O., S. 311. 
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In diesem Sinne gabe es also ein einfaches Erlaubtsein, das 
noch keinen Anspruch bedeutete und „dem niemals eine be- 
sondere speziell korrespondierende Pflicht gegeniibersteht". 1 ) 

Natiirlich, wo die Kategorie der Versprechensnormen 
und der damit gesetzten Versprechensverpflichtungen feb.lt, wo 
also Verpflichtung immer nur die Befehlsverpflichtung der 
Untergebenen bedeutet, da kann man nicht zur Erkenntnis 
gelangen, daB es neben Gebot und Verbot (also neben Befehl) 
und neben den aus ihm folgenden Beziehungen der Pflicht 
und des Anspruches auch noch eine dritte besondere Art 
von Rechtsbeziehungen geben muB: die des Erlaubtseins, 
des Durfens, der Befugnis, oder wie man sie sonst nennen 
mag. Diese Erkenntnis eines Durfens oder einer Befugnis 
ist weiter nichts als die Erkenntnis einer Beziehung, die 
aus der nichterkannten Versprechensnorm eines passiven 
Verhaltens folgt. 

DaB dem so ist, ergibt sich auch aus den Beispielen 
Bieblings: „Entspricht etwa unserer Befugnis, uns unser 
Leben nach unserem Belieben einzurichten, eine allgemeine 
Pflicht, alles zu unterlassen, was uns darin storen konnte? 
Oder entspricht etwa gar der Befugnis zu jeder einzelnen 
geistigen oder auBern Tatigkeit, z. B. zum Essen und Trinken, 
eine besondere Verpflichtung anderer, solchen Tatigkeiten 
schlechthin kein Hindernis in den Weg zu legen? — Zweifellos 
nicht". Gewifi besteht auch diese Verpflichtung, und sofern 
sie besteht, bezeichnet das Diirfen eben die Kehrseite einer 
Befehlsverpflichtung (wie z. B. im Falle, wenn ich durch ein 
Grundstuck eines anderen hindurchgehen darf), aber es be- 
steht allerdings auch noch eine andere Bedeutung der Be- 
fugnis in den angefuhrten Fallen, und das ist eben die Kehr- 
seite der Zusage der Rechtsmacht, mich in diesen Betatigungen 
nicht zu storen und uber mich wegen ihrer Ausiibung keine 
Rechtsnachteile zu verhangen. 2 ) 

Wenn nun Biebmng der Meinung ist, 8 ) daB derartige 



*) A. a. 0., S. 324. 

2 ) Dasselbe gilt fiir die weiteren diesbezuglichen Beispiele Bibrlinos, 
Kritik, n, S. 53, 326. 
*) A. a. 0., S. 317. 
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Verpflichtungen des Staates nicht ausdriicldich ausgesprochen 
sind, so ist darauf nur zu erwidern, daB es auch gar nicht 
notwendig ist, daB sie immer ausdriicklich ausgesprochen 
seien. Sie konnen sowohl ausdriicklich als nichtausdriick- 
lich ausgesprochen sein; dieser Umstand ist fur ihre lo- 
gische Struktur sicher nicht von Bedeutung. Ausdriicklich 
ausgesprochen werden sie gewohnlich, wenn sie im Gegensatz 
zu einem Rechtssatz auftreten, der vorher bestanden hat. (So 
z. B. im Falle der sogen. Freiheitsrechte im engeren Sinne.) 
Bereits weniger ausdriicklich ist die Selbstverpflichtung der 
Rechtsmacht, wenn der Grundsatz aufgestellt ist: nulla poena 
sine lege. Noch weniger in die Augen springend ist diese 
Gebundenheit der Rechtsmacht und das daraus folgende Ge- 
biet der sogen. Befugnisse oder des Erlaubten, wo uberhaupt 
der konstitutionelle Grundsatz besteht, daB die Verwaltung 
nur auf Grund der gesetzlichen Ermachtigungen verfahre. 
In diesem Sinne hat das Erlaubtsein im Rechtsstaate einen weiter- 
gehenden Sinn als im Polizeistaate, wo das Eingreif en der Rechts- 
macht wegen einer nicht schon vorher yerbotenen Handlung 
keiner Versprechensnorm widerlauft. Fur den Rechtsstaat, also 
fur unsere Verhaltnisse, kommt es tatsachlich vom Gesichtspunkte 
des Strafrechts gewohnlich auf dasselbe heraus, 1 ) ob etwas einf ach 
nicht verboten ist, oder ob das Nichtverbotensein ausdriicklich 
hervorgehoben ist, weil eben ein Generalversprechen der 
Rechtsmacht besteht, wegen nicht vorher Verbotenem keine 
Nachteile zu verhangen. Wo hingegen ein ahnlicher Rechts- 
zustand nicht besteht, kann auch von einem besondern Ge- 
biete des Erlaubten nicht die Rede sein. Nicht so vom 
Gesichtspunkte des Staatsrechts aus. 

Freilich gibt es nach dem Sprachgebrauch des gewohnlichen 
Lebens auch einen vierten Sinn dieses Wortes, in dem es 
nur das ausdriicklich Erlaubte bezeichnet, und da eine solche 
ausdriickliche Erlaubnis nur in zweifelhaften Fallen und nament- 
lich dort eine Bedeutung hat, wo die Erlaubnis als Ausnahme- 
bestimmung, also als Aufhebung eines Verbotes vorkommt, so 
wird dann in den unzweifelhaften Fallen nicht von einem 



*) Vgl. Bibbliso, Juristiscltc Primipienkhre, I, S. 93. 
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Erlaubtsein oder Diirfen in diesem Sinne gesprochen. So 
sprechen wir z. B. davon, daB das Kind eine Erlaubnis hat, 
ins Theater zu gehen, womit die Ausnahme von dem 
Verbote, nach Belieben dahin zu gehen, gemeint ist. 
Wir sprechen hingegen nicht von einer Erlaubnis, beim 
Gehen den einen FuB vor den andem zu setzen, obwohl das 
auch nicht verboten ist. Der Sprache des gewohnlichen 
Lebens kommt es eben gar nicht darauf an, samtliche logischen 
Beziehungen, die aus einer Vielheit von Normen fliefien, ein- 
deutig und vollkommen erschopfend zu bezeichnen, wogegen 
gerade das eine Aufgabe der Eechtstheorie in bezug auf die 
Kechtsnonnen ist. Die Sprache gestattet einmal, auch das 
Gebotene erlaubt zu nennen, ein andermal scheut sie sich 
das Gebiet des blofi stillschweigend Nichtverbotenen als ein 
Diirfen zu bezeichnen. Eine wissenschaftliche Theorie hat 
aber diesem Gebrauch nicht einfach nachzugehen und sich 
auch urn seine Liicken nicht weiter zu bekiimmern. Es wiirde 
einem Chemiker nie einfallen, sich darum zu scheren, ob etwas 
nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch als ein Verbrennungs- 
prozefi bezeichnet wird oder nicht. Der BiEEMNGSche Be- 
griff des Erlaubten: das dem Rechtssatze Nicht- Widersprechende, 
laBt sich schon deshalb nicht neben Pflicht und Anspruch 
stellen, weil er beide umfaBt. 1 ) Er kann daher nicht den 
engern Begriff des Erlaubten abgeben, den zu suchen auch 
Biebling ausgegangen ist. 

Einen weitergehenden Versuch zur Bestimmung der 
Natur des Diirfens verdanken wir Jellinek. 2 ) 

Er schrankt das Gebiet der Erlaubnis zunachst dem ge- 
wohnlichen Sprachgebrauch gegeniiber ein. Er nennt erlaubte 
Handlungen nur solche nichtverbotene, die eine rechtlich 
erhebliche Wirkung auf andere hervorzubringen imstande 
sind. 8 ) Es ist aber einleuchtend, daB eine solche Wir- 
kung nicht aus dem Nichtverbotensein, sondern nur aus 
einem Befehl oder einem Versprechen der Staatsmacht 



') Biebling, Kritik, II, S. 23. 

*) Jbllinek, System der mbjektiven offentlichen Bechte, 8. 43 —50. 
Eine Kritik bei Kblsen, Hauptprobkme, S. 632—655. 
s ) A. a. 0., S. 43. 
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hervorgehen kann. Es ist also das Erlaubtsein nicht als 
ein Nichtverbotensein zu kennzeichnen, sondern es ist zu 
sagen, welche Art von Gebotensein oder Verprochensein da- 
mit gemeint ist. Sodann beschrankt Jellinek, wie er auch 
noeh ausdriicklich hervorhebt, 1 ) den Begriff des Diirfens auf 
das Gebiet der Verhaltnisse von Eechtsuntergebenen zu- 
einander. Es ist Jellinek gegeniiber schon von Kelsen 2 ) 
richtig bemerkt worden, daB eine Handlung als erlaubt nicht 
nur dann zu gelten hat, wenn die Reehtsordnung an sie 
unmittelbar eine Eechtswirkung kniipft, sondern auch dann, 
wenn ein Verhindern oder Storen dieser Handlung seitens 
eines andern mit einer Unrechtsfolge verbunden ist. Jellinek 
stellt aber dem aus der Erlaubnis folgenden Diirfen auch 
noch das Gebiet des Kbnnens, das aus einem Gewahren 
der Rechtsmacht fliefit, gegeniiber. Wahrend das Diirfen 
der natiirlichen Handlungsfahigkeit nichts hinzufiigt, verleihe 
das Konnen dem Individuum ein Plus, das es von Natur 
aus nicht besitzt. Es ist dies tatsachlich ein Gebiet, dessen 
Eigentiimlichkeit bis dahin keine besondere Abgrenzung er- 
fahren hat. Aber auch die jELLiNEKSche Bestimmung dieses 
Gebiets ist nicht sehr gliicklich. Nicht die natiirlichen Fahig- 
keiten des Individuums erfahren eine Erweiterung in seinem 
Konnen, sondern es sind damit einfach die Falle gemeint, 
fur die sich die Rechtsmacht unter gewissen Bedingungen 
zu einem Tun gegeniiber dem Einzelnen verpflichtet hat. 
Der Klageanspruch bedeutet, ein Verhalten der Rechtsmacht 
hervorrufen zu konnen. Das Wahlrecht bedeutet tatsachlich 
nicht ein Diirfen, sondern ein Konnen im jELLiNEKSchen 
Sinne, weil damit nicht nur einfach ein Nichtverhindern des 
Abgebens einer Stimme, sondern auch das Berucksichtigen 
der abgegebenen Stimme versprochen ist. 

Die JELLiNEKSche Konstruktion dieser Begriffe ist auch 
schon deshalb unzutreffend, weil danach die sogen. Freiheits- 
rechte ins Wasser fallen. Sie sind kein Konnen in seinem 
Sinne, weil sie zur natiirlichen Freiheit des Individuums 
nichts hinzufiigen. Ein Diirfen im Sinne Jellineks konnen 



A. a. 0., S. 46. 
Hauptprobleme, S. 635. 
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wir sie aber auch nicht nennen, weil sich Diirfen und Er- 
lauben nach seiner Begriffsumgrenzung nur auf die Verhalt- 
nisse der Normuntergebenen zueinander beziehen und nur das 
Gewahren und das Konnen Verhaltnisse zwischen Rechtsmacht 
und Individuum betreffen. 

Die Freiheitsrechte miiBten demnach seinem Gebiet der 
rechtlich unmaBgeblichen Handlungen zugezahlt werden. In 
der Tat will sie Jellinek auch so aufgefafit wissen: „Priift 
man die Freiheit ihrer juristischen Seite nach, so ergibt sich, 
daB sie identisch ist mit den fur den Staat rechtlich irre- 
levanten Handlungen des Subjizierten". 1 ) Die rechtliche Er- 
heblichkeit dieser Handlungen, die in einer Verpflichtung 
der Eechtsmacht zum Nichteingreifen in deren Kreis besteht, 
bleibt dabei vollkommen aufier acht. Man darf die Bedeu- 
tung der Freiheitsrechte auch nicht in den Klageanspruch 
des Individuums auf Unterlassungen oder Beseitigungen von 
Storungen soldier Freiheiten verlegen, denn der Anspruch be- 
steht unabhangig von der Frage, was im Falle seiner Ver- 
letzung zu geschehen hat. 

Kelsbn mufi von seiner Lehre uber das Wesen des 
Eechtssatzes aus zu dem Ergebnis gelangen, daB die Kon- 
struktion von Freiheitsrechten juristisch eine Unmoglichkeit 
bedeute. „Dem inneren Wesen des den Staat verpflichtenden 
Rechtssatzes entsprechend kann es keine Unterlassungspflichten 
des Staates geben. Die Rechtspflicht des Staates zu dem 
Unterlassen einer bestimmten Handlung miiBte in einem Satze 
statuiert werden, der den Willen des Staates beinhaltet, diese 
Handlung zu unterlassen. Bei der reinen Zurechnungsnatur 
des "Willens hatte das keine andere Bedeutung, als daB der 
eben charakterisierte negative Tatbestand als Verhalten des 
Staates zu betrachten, dem Staate zuzurechnen ware, das 
hiefie jedoch tatsachlich nichts anderes, als daB dem Staate 
im konkreten Falle eben nichts zuzurechnen ware, m. a. W. 
kein staatlicher Wille und somit kein Rechtssatz vorliege."' 2 ) 

Danach muB es aber sonderbar anmuten, wenn Kelsbk 
zur weitern Bekraftigung dieser Theorie ausfiihrt, die An- 

") A. a. 0., S. 98. 
•) A. a. 0., S. 487. 
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nahme von Unterlassungspflichten des Staates „beruht au£ 
vollig unrichtiger Auffassung des Verhaltnisses zwischen 
Staatsgewalt und Recht im Bechtsstaate. Was fur den 
absoluten Staat wohl Geltung hatte, das ist fur den kon- 
stitutionellen ganz unzutreffend: daB die Staatsgewalt von 
vornherein zu allem kompetent und nur insoweit beschrankt 
ist, als ihr durch das Recht positive Grenzen gezogen sind. 
Der Staat reicht im Rechtsstaate nicht weiter als der Staats- 
wille, das heiflt: als die Rechtssatze es aussprechen". 1 ) 

Der Begriff des Rechtssatzes kann aber nicht an 
den konstitutionellen oder an den absoluten Staat gebunden 
sein. Kblsen hat ja seinen Begriff eines staatlichen Willens 
nicht nur fur einen besonderen Staat, sondern aus der nor- 
mativen Natur der Jurisprudenz abgeleitet 2 ). Was also aus 
dem Begriffe dieses Willens folgt, muB fiir alle moglichen 
Staatsgebilde gelten. 

Wir kbnnen demnach zusammenfassend wiederholen, daB 
das rechtlich Erlaubte nach dem gemeinen Sprachgebrauch drei 
Bedeutungen hat: Im weitesten Sinne bedeutet es bloB das Nicht- 
widerrechtliche, also das Rechtliche, sowohl das einfach still- 
schweigend Befohlene wie das Nichtverbotene und auch das aus- 
driicklich als solches Hervorgehobene umfassend. In einem engern 
Sinne des Wortes ist es bloB das stillschweigend Nichtverbotene 
oder das auch ausdrucklich als solches Hervorgehobene; 
und im engsten Sinne des vulgaren Sprachgebrauchs ware 
bloB das ausdrucklich als nichtverboten Hervorgehobene als 
erlaubt zu bezeichnen. Mit dem weitesten Gebrauch des 
Wortes konnen wir iiberhaupt nichts anfangen, da wir fiir 
das Gebiet des Rechtlichen schlechthin keiner nochmaligen 
Bezeichnung bediirfen. Die beiden letzten Bedeutungen er- 
weisen sich aber als besondere Gebiete neben Gebot und 
Verbot. Wenn wir Rechtspflichten nur aus diesen hervor- 
gehen lassen, so miissen wir allerdings ein Gebiet des Er- 
laubten anerkennen, das nicht als Kehrseite von Rechtspflichten 
zu betrachten ware. Gehen wir hingegen von der Erkenntnis 



J ) A. a. 0., S. 439. 

4 Ygl. auch KJK.8IW, a. a. O., 8. 255. 
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aus, daB auBer den Befehlspflichten auch Rechtsversprechens- 
pflichten anzunehmen sind, so erweist sich das Gebiet des 
Durfens als Kehrseite der Versprechenspflichten der Rechts- 
macht. 

Es ist dabei nur noch der Umstand zu beachten, daB 
sich dieses Verhaltnis nur fiir das Rechtsgebiet, nicht aber 
fur das Gebiet aller moglichen Normen, in der ausgefiihrten 
Weise gestaltet. 

Anders als auf dem Gebiete des Rechts gestaltet sich 
die Frage fiir die Ethik. Die ethischen Normen sind nur 
Befehle (Gebote oder Verbote). Die Kategorie der Ver- 
sprechensnormen gibt es hier nicht. Dadurch MBt sich die 
Kategorie des weder Gebotenen noch Verbotenen als das 
Gebiet des ethisch Erlaubten bestimmen. Man braucht zwar 
nicht erlaubende ethische Normen anzunehmen, aber man 
kann die menschlichen Handlungen in ethisch gebotene, 
verbotene oder erlaubte einteilen. 1 ) Die Moral besteht aus 
lauter Pflichten, die aber keine Berechtigungen erzeugen. 
Folglich konnen wir das moralische Diirfen nicht in ein 
korrelatives Sollen auflosen. Es ware aber eben deshalb ein 
Fehler, diesen Tatbestand der Ethik auf das Rechtsgebiet 
zu iibertragen. 2 ) 



*) In diesem Sinne sagt Kant, Metaphysik der Sitten, WW, Akad.- 
Ausg., Bd. VI, S. 222: „Erlaubt ist eine Handlnng, die der Verbindlich- 
keit nicht entgegen ist; und diese Freiheit, die durch keinen entgegen- 
gesetzten Imperativ eingeschrankt wird, heifit die Befugnis." 

*) Die gewohnlichen Sehwierigkeiten in bezng anf das juristische 
Diirfen zeigt auch die nachstehende Bemerkung Zitelmanns. Nach 
Zitblmasn, Internationales Privatrecht, I, 1897, S. 44 — 45 ist es „juri- 
stisch moglich, jeden Erlaubnissatz auf (bejahte oder verneinte) Sollsatze 
zuriickzufuhren. Ich halte das fiir ein sicheres Ergebnis der neueren 
TJntersuchungen, insbesondere der BrEBLiNa schen. Die natiirliche An- 
schauung wird dabei allerdings vergewaltigt, denn ihr ist die Erlaubnis, 
soviel ich beobachten kann, in den meisten Fallen etwas Bigenes, Selb- 
standiges. Soil die Erlaubnis wirklich einen durch Sollsatze nicht aus- 
driickbaren Inhalt haben, so kann es meines Erachtens nur der sein: 
wahrend in gewissen Fallen das Erlaubtsein in der Tat nichts anderes 
bedeutet als das Nichtverbotensein, enthalt es in anderen noch ein Moment 
positiver Billigung seitens des objektiven Rechts ; das Dasein oder Nicht- 
dasein dieses Elements macht zwar fiir die juristische Wirkung nichts 
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Aus dem Gesagten folgt, wie die Frage des Gehorsams 
gegen ungesetzliche Befehle der Obrigkeit, und zwar sowohl 
gegen primare (der Rechtsmacht selbst) wie gegen sekundare 
(der Organe) zu behandeln ist. Uber das sekundare Recht 
lafit sich, wie wir wissen, vom Gesichtspunkte der juristischen 
Grundlehre aus iiberhaupt nichts feststellen. Die Frage, ob 
die Untergebenen auch ein widerrechtlicb.es sekundares Recht 
zu befolgen haben oder nicht, kann nur aus dem Inhalte ge- 
gebener primarer Rechtsnormen beantwortet werden. Fiir das 
primare Recht ist hingegen ein Unterschied zu machen: 
Es kann vom Gesichtspunkte der Grundlehre aus untersucht 
werden, ob die hochste Macht eines Staates etwa nur unter 
der Bedingung die hochste ist, dafi sie nicht widerrechtlich 
handelt, oder es kann davon die Rede sein, ob ein gegebener 
Rechtsinhalt fiir widerrechtliche Befehle der Rechtsmacht 
keinen Gehorsam verlangt, oder gar ein Widerstandsrecht 
mit den Waffan in der Hand — wie z. B. das des ungarischen 
Adels auf Grund der goldenen Bulle vom Jahre 1222 — also 
ein Recht auf Erhebung zugesteht. Ein solches Freiheits- 
recht auf Nichtbefolgung ungesetzlicher Befehle oder auf 
Widerstand gegen ungesetzlichen Zwang kann nur aus einem 
Rechtsinhalte, also nur quellenmaBig, nicht aber auf Grund 
irgendwelcher begrifflicher Merkmale des Rechts nachgewiesen 
werden. 1 ) 



aus, ist aber doch von ethischer Bedeutung, nnd gerade weil dieses 
Moment stark empfunden wird, straubt sich die naive Anffassung gegen 
die Riickfuhrung der Erlaubnissatze anf Befehlssatze". — Vgl. auch den 
Vorschlag Ppebsches, Methodik der Privatrechtswissenschaft, 1881, das 
Privatrecht anstatt in der Form von berechtigenden Satzen lieber nach 
der Art der Strafgesetze imperativisch d. h. in Befehlen an die Unter- 
gebenen und an die Richter auszndriicken. 

') Irrtiimlich z. B. M. B. Mayer, Der rechtswidrige Befehl des Vor- 
gesetzten, Laband-Festschrift, 1908, S. 121, dafi „nur der rechtmafiige 
Befehl verbindlich sein kann, wahrend der rechtswidrige niemals eine 
Gehorsamkeitspflicht auszulosen vennag". Die Rechtmafiigkeit kann 
als Bedingung der Verbindlichkeit eines Befehls gesetzt sein, sie mufi es 
aber nicht sein. — Vgl. auch Rotteck-Welckee, Staatslexikon, VI*, S, 209 ft. 
„Gehorsam und Widerstand"; Mom,, Geschichte und Literatur der Staats- 
wissenschaften, 1, 1855, S. 320 ff . sieht in der Widerstandslehre nur eine scharf e 
Auspragung der rechtlichen Gebnndenheit einer Rechtsmacht ; Mubhabd, 
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§ 130. Keflexwirkungen der Rechtsnorm. 

Sowohl die Pflicht als der Anspruch sind von der 
Rechtsmacht zugedachte Folgen der Rechtsnorm. Es sind 
beabsichtigte Beziehungen, die nicht unter den Gesichtspunkt 
von Ursache und Wirkung fallen. Die Rechtsnorm ist nicht die 
Ursache der Pflicht, und die Pflicht und der Anspruch sind 
nicht etwas Verursachtes. Diese Seinskategorien finden auf das 
Verhaltnis von Rechtsnorm zu Pflicht und Anspruch keine 
Anwendung, denn diese sind normative Beziehungen, die der 
Rechtsnorm ihrem Sinne nach, nicht ihrer tatsachlichen Wirkung 
nach zukommen. 

Von diesem Sinn, also von Pflicht und Anspruch vollig 
unabhangig ist die Frage, welche Interessen in einem ge- 
gebenenFalle durch eine Rechtsnorm gefordert oder geschmalert 
werden. Derjenige, dem eine Erbschaft zufallt, kann den 
ihm dadurch gewahrten Anspruch als eine Unanehmlichkeit 
empfinden. Wenn er die Erbschaft auch ausschlagen kann, 
lassen sich doch leicht Falle denken, in denen sowohl das 
Antreten der Erbschaft wie auch ihre Zuriickweisung un- 
angenehm sein kann. Und umgekehrt kann die Auf- 
erlegung einer Pflicht dem Verpflichteten hochst willkommen 
sein. Aber auch die Verpflichtung oder die Berechtigung 
des A kann dem X sowohl willkommen als unwillkommen 
sein. Derartige Riickwirkungen von Normen nach den ver- 
schiedensten Seiten hin lassen sich gar nicht ausdenken. Die 
Gewahrung eines Anspruches an A kann seinen Glaubigern 
sehr gelegen sein, wahrend sie dem geschaftliehen Konkurrenten 
A's einen Strich durch die Rechnung zieht. Nicht jede 
vorteilhafte Wirkung, die eine Rechtsnorm auf einen Rechts- 



Uber Widerstand, Emporung und Zwangsubung der Staatsbiirger, 1832; 
van Calkbr, Die strafrecMliche Verantwortlichkeit fur aufBefehl begangene 
Handlungen, 1891; van Calkeb, Die rechtlichen Grenzen der Gehorsatm- 
pflicht und die Verantwortlichkeit fur auf Befehl begangene Handlungen, 
Annalen des Deutschen Eeichs, 1902, S. 888 ff.; Freund, Die Verant- 
wortlichkeit der Beamten fur die Gesetzmajsigkeit ihrer Amtshandlungen, 
Arch. f. Off. Recht, I, 1886, S. 117 f£. ; Womendokfp, Staatsrecht und Natur- 
recht in der Lehre vom Widerstandsrecht des Volkes gegen rechtswidrige 
Ausubung der Staatsgewalt, 1916. 
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untergebenen ausiibt, bedeutet also einen Anspruch, Ein 
solcher ist nur ein zugedachtes Gewahren, nicht eine von 
der Kechtsnorm unbeabsichtigte und in diesem Sinne zufallige 
Wirkung. Wenn dem A die Pflicht anferlegt wird, dem B 
etwas zu leisten, so erhalt dadurch B einen Anspruch, ob er 
ihm nun gerade erwiinscht ist oder nicht. Wenn hingegen 
dem A eine Pflicht gegeniiber C auferlegt wird, die dem B 
aus irgend einem Grund (Schadenfreude, Geschaftsinteresse) 
noch so erwiinscht ist, so hat er dadurch keinen Anspruch 
erhalten. 1 ) 

Es ist dies deshalb besonders hervorzuheben, weil man 
derlei Wirkungen von Bechtsnormen als sogen. Reflexwirkungen 
solchen Begiinstigungen gegeniiberzustellen versucht hat, die 
von dem Willen des Begiinstigten abhangen. Damit ist aber 
der Gegensatz nicht erschopft. Den vom Willen des Be- 
giinstigten abhangigen Anspriichen stehen nicht blofi die oben 
beriihrten Reflexwirkungen gegeniiber, sondern auch noch 
die Anspriiche, die nicht auf den Willen des Begiinstigten 
abgestellt sind. Sodann ist auch noch zu bedenken, dafl die 
Reflexwirkungen nicht nur giinstige, sondern auch ungiinstige 
sein konnen. Der Ubergang vom Anspruch zur Wirkung be- 
deutet eine fxexd^aots etc oXko yevog. Das eine ist ein durch 
die Rechtsnorm ausgedriicktes Sollen, das andere ist ein 
durch sie bewirktes Sein. 

So unterscheidet Jhebing 2 ) zwischen Recht und Reflex- 
wirkung, je nachdem dem Berechtigten selber die Initiative 
zum Schutz seines Interesses anvertraut ist oder nicht: „Die 
Klage also ist das Kriterium der Privatrechte". Das Gesetz 
z. B., das im Interesse gewisser Fabrikationszweige Schutz- 
zolle einfiihrt, kommt den Fabrikanten zugute, es schiitzt 
sie, und dennoch gewahrt es ihnen — nach Jhebing — keine 



') Richtig bei Hold v. Fbbnbck, Bechtswidrigkeit, I, S. 95: „Keines- 
wegs kann deijenige schlechthin als Rechtstrager erscheinen, dem rein 
tatsachlich ein Sohntz dadurch zuteil wird, dafl einem andern eine 
Pflicht auferlegt wird; nur der Trager desjenigen Interesses (kann) als 
hereehtigt angesehen werden, dessen Schutz der Gesetzgeber bezweckt". 
Vgl. auch Buhleb, Die subjektiven bffentlichen Rechte, 1914, S. 18 ft. 

4 ) Jhbbing, Oeist des romischen Rechts, 3. Teil, 1. Abt, S. 327/328. 
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Rechte. Durch diese Gegeniiberstellung von mit Klagerechten 
verbundenen Rechten und blofien Reflexwirkungen wird jedoch, 
wie gesagt, der Unterscbied nicht hervorgeboben, der zwi- 
schen einem beabsichtigten, jedoch mit Klage nicht geschutzten 
Zudenken und unbeabsichtigten Wirkungen besteht. 1 ) 

Gliicklicher ist die Lehre Jhekings, 3 ) wonacb das unter- 
scheidende Merkmal zwischen subjektivem Recht und Re- 
flexwirkungen des Gesetzes „in der Moglicbkeit der Kon- 
statierung einer individuellen Rechtsverletzung" besteht. 3 ) 

„Werden die Schutzzolle nicht richtig gehandhabt, so 
ist es nicht dieser bestimmte Fabrikant oder Landwirt, der 
darunter leidet, sondern alle — die Wirkungen der mangelhaften 
Handhabung des Gesetzes verlieren sich ins Allgemeine, Un- 
bestimmte. Ganz anders, wenn jemand an der Ausiibung 
seines Wahlrechts verhindert oder seiner Freiheit beraubt 
wird, hier ist es diese bestimmte Person, gegen welche eine 
Rechtsverletzung begangen wird", wodurch ein Recht in 
ihrer Person gegeben ist. Nur ist das Merkmal der „M6glich- 
keit der Konstatierung einer individuellen Rechtsverletzung" 
noch weiter zuriickzuverfolgen, wobei es sich ergibt, dafi die 
Moglichkeit einer derartigen Feststellung eben dort besteht, 
wo sich dem objektiven Rechte eine entsprechende Be- 
stimmung entnehmen laJBt, wo also mit anderen Worten die 
darauf hingehende Absicht des Nonngebers vorhanden ist, 
daB gewisse Begiinstigungen gewissen Personen zufallen sollen, 



') tlber das Fallenlassen dieses Merkmals in den spateren Auflagen 
des Jhering schen Werkes siehe Kelsen, a. a. 0. S. 580. 

s ) Geist, III, 1. AM., 5. Aufl. S. 353. 

8 > Dieses Merkmal ist in dieser Form nicht nen: Siehe bereits 
Adstis, Lectures, I 6 , S. 394: „A11 rights reside in determinate persons". 
Selbst das Beispiel Jherisgs findet sich bereits bei Austin (den er aller- 
dings kaum gekannt haben diirfte) : „A law which prohibits the 
importation of certain foreign commodities, to the end of encouraging the 
production of the corresponding domestic commodities, imposes a duty to 
forbear from importing the commodities which it is said to prohibit. Bnt 
it can hardly be said, with propriety, that the law confers a right. For 
there is no determinate party who would be injured by a breach of the 
duty, or towards or with regard to whom the prohibited act is to be 
forborne" (a. a. 0. S. 396). 

^omlO, Juristische Grundlehre. 30 
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wo iknen solche zugedaclit sind. Wo eine gesetzte Ver- 
pflichtung hingegen einem andern wohl zugute kommt, ohne 
dafi es jedoch die Absicht des Normgebers gewesen ware, da 
besteht eben nur die (Reflex-) Wirkung, nicht aber die zu- 
gedachte Begiinstigung, das sogen. subjektive Recht, 

Jellinek 1 ) macht einen Unterschied zwischen formalen 
und materialen Anspriichen. Die materialen bedeuten die 
seitens der Rechtsordnung (ausdriicklich oder stillschweigend) er- 
folgte Anerkennung eines individuellen Interesses, wahrend die 
formalen erst durch die Hinzufiigung eines Klagrechtes ent- 
stehen. Jellinek hebt riclitig hervor, dafi die Abgrenzung 
eines Anspruehes ohne Klage der Reflexwirkung gegeniiber 
unter Umstanden recht schwierig werden kann. 

Ob ein Untergebener oder mehrere nach dem Sinne einer 
Rechtsnorm begiinstigt werden sollen oder nicht, ist eine 
Interpretationsfrage. Danach erledigt sich u. a. auch die Frage, 
ob irgend ein Organ ein Recht auf Organstellung hat, oder 
ob nur eine Organpflicht vorliegt. 2 ) Allerdings kann das Organ 
ein hervorragendes Interesse an der Organstellung haben, wie 
ja uberhaupt jeder Verpflichtete auch ein Interesse an der 
Ausiibung seiner Pflicht haben kann. Ob aber einfach eine 
Reflexwirkung der Rechtsnorm oder aber ein gewahrter An- 
spruch vorliegt, kommt immer nur ausschliefilich auf den 
Sinn der Rechtsnorm, also darauf an, ob eine Gewahrungs- 
absicht oder nur eine zufallige Wirkung vorliegt. 3 ) 

So schwierig sich auch die Entscheidung der Frage, 
was durch einen gegebenen Rechtssatz beabsichtigt sei, gestalten 
mag, es folgt daraus doch nimmermehr, da8 es nicht trotzdem 
auf diese Absicht ankame, ob durch einen Rechtssatz blofi 
eine Pflicht oder auch ein Anspruch gesetzt sei. Es ist das 
bereits eine Frage des Rechtsinhalts und somit, wenn dieser 
dunkel ist. eine Interpretationsfrage, die natiirlich immer nur 
fur ein gegebehes Rechtssystem gelost zu werden vermag. 



1 ) Jellinek, System, S. 65 — 67. 

2 ) Vgl. Kelsen, Hauptprobl-iiir.. >. 60S — 609. 

a ) DaS die Organstellung in jei-m Faiie immer aucli im Interesse 
des Organs geaeliaifen sei. muO sege;: Kll.^kn la. a. 0. S. 612) bestritten 
werden. 
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Es findet damit auch die weitere Frage, ob Strafgesetze 
Anspriiche begriinden, ihre Erledigung. Es ist auch diese 
Frage nicht voraussetzungsweise, d. h. nicht fiir alles Eecht 
schlechthin beantwortbar. Es kommt immer darauf an: was 
fiir „Rechtssatze" in dem grammatischen Satz, den wir als 
„Strafgesetz" bezeichnen, stecken. Der grammatische Satz: 
wer vorsatzlich totet, erleidet Todesstrafe, wird im Munde 
einer Rechtsmacht gewohnlich den Verbotsrechtssatz enthalten : 
Untergebene, totet nicht; wie auch den Gebotsrechtssatz: Richter. 
verurteilet den vorsatzlichen Morder zum Tode. Ob dieser 
Satz auch als Ausdruck des Versprechensrechtssatzes anzusehen 
ist: ich, Rechtsmacht, will nach Moglichkeit dafiir sorgen, dafi 
jeder Morder die Todesstrafe tatsachlich erleide, und ob er auch 
die Intention mitenthalt: es soil euch Untertanen nach Moglich- 
keit Lebenssicherheit gewahrt sein, — ist erne Interpretations- 
frage, also eine Frage des zu behandelnden Rechtsinhalts. 1 ) 

Die voranstehenden Ausfiihrungen veranschaulicht der 
folgende Uberblick: 

Subjektive Beziehungen der Rechtsnorm 



(Reflex-) Wirkungeu 



willkommene nnwillkommene Intentionen 



belastende: Pflichten begunstigende : Anspriiche 



Versprechensanspriiche Befehlsanspriiebe 



auf ein Tnu anf ein Uuterlassen 

der Rechtsmacht der Rechtsmacht: 

Diirfen oder 
Freiheitsrechte 



*) Vgl. iiber die Frage, ob Strafgesetze Anspriiche begriinden, Hold 
v. Fesnrck, Die Rechtswidrigkeit, I, S. 140 ff.: ..Verbietet das Stafgesetz den 

30* 
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Samtliche Arten von Anspriichen konnen iiberdies an ver- 
schiedene Bedingungen. z. B.andieBedingungeiner betreffenden 
WillensauBerung des Begiinstigten oder einer anderen Person 
gekniipft sein; sie konnen mit einander verschiedentlich ver- 
woben sein, sie konnen z. B. mit einem Klagerechte verbunden 
sein oder ohne diese Verbindung bestehen ; auch die Befehls- 
anspriiche konnen entweder auf ein Tun oder ein Unterlassen 
(von Dntergebenen !) gerichtet sein usw. 

$ 131. Die Bezeichnnng des Rechtsanspruches als „sul)jektiven 

Bechts". 

Die gelaufigste Bezeichnung fur den Begriff von Anspruch 
ist: subjektives Recht. Es ist bereits oft wiederholt worden, 
dafi diese Terminologie, nach der die eine Art der durch das 
Recht gesetzten Beziehungen wieder als Recht bezeichnet 
wird, keine gluckliche ist und zu vielen Miflverstandnissen 
verleitet hat. Es wird namentlich der Anschein erweckt, als 
ob das Begriffspaar: objektives und subjektives Recht zwei 
Unterarten irgend eines, beide gleichermaSen umspannenden 
Oberbegriffes von Recht, den es natiirlich nicht gibt, bedeutete. 
Selbst wenn erkannt wird, daB das sogenannte subjektive 
Recht nur eine durch das objektive Recht gesetzte Be- 
ziehung bedeutet, verdunkelt diese Terminologie noch immer 
die Tatsache, dafi damit erst die eine von mehreren durch 
das objektive Recht geschaffenen „subjektiven" Beziehungen 
bezeichnet ist, nicht aber seine „Subjektivierung" schlechthin. 

Diese Terminologie ist mit daran schuld, dafi der Begriff 
der Rechtspflicht, der dem des subjektiven Rechts nicht nur 
ebenburtig zur Seite steht, sondern iibergeordnet ist, im Ver- 
gleich zu dem vielbehandelten letztern 1 ) in der Juriprudenz 



Mord, den Baub usf., Verbote, die gewifi einzelnen Mensohen gerade so 
zugnte kommen nnd zugedacht werden wie die privatrechtlichen Normen, 
so hat jeder einzelne Mensch, zu dem ein zur Verletzung der Interessen 
Disponierter in Beziehnng tritt. ein subjektives Recht darauf, dafi ihn 
der andere nicht morde, nicht beraube" !S. 143). 

] ) Relsen, Hauptprobleme . S. 312. 568 weist darauf hin, dafi der Be- 
griff des subjektiven Bechts der von alien juristischen Grnndbegriflen 
in der theoretischen Literatur am meisten erorterte ist. vrahrend der 
Begriff der Bechtspflicht fast nnerortert geblieben ist. 
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so sehr in den Hintergrund tritt, obschon dieser Umstand in 
erster Linie damit zusammenhangen mag, dafl der Begriff der 
Rechtspflicht derart eng und denknotwendig mit dem Begriff 
der Eechtsnorm verbunden ist, dafi er in diesem notwendiger- 
weise zur Geltung gelangt, wahrend der Begriff des Anspruchs 
eine besondere Herausarbeitung erheischt. Nicht zum ge- 
ringsten ist jedoch fiir dieses Mifiverhaltnis schliefilich auch 
der Umstand verantwortlich, dafi die Untersuchungen iiber 
die juristischen Grundbegriffe nicht sowohl aus den Bediirfnissen 
einer theoretischen Systematik, als vielmehr aus praktischen 
und in erster Reihe aus priyatreehtlichen Gesichtspunkten 
' herausgewachsen sind, die es in erster Reihe auf die An- 
spriiche abgesehen haben. 1 ) 

Wir haben mit der Bezeichnung subjektives Recht die 
vierte Bedeutung des Wortes Recht kennen gelernt. Recht 
bedeutet erstens den Inbegriff der von einer und derselben 
Rechtsmacht ausgehenden Normen : die Bechtsordnung, zweitens 
die einzelne Eechtsnorm oder das objektive Recht, drittens 
Recht im ethischen Sinn, viertens den durch eine Rechtsnorm 
geschaffenen Anspruch: das stihjektive Recht.*) 



') Austin hat bereits vor aoht Jahrzehnten auf das Unangebrachte 
dieser Tefminologie mit der Bemerkung hingewiesen, dafi die englischen 
Autoren dieser Irreleitung meistens entgangen sind, da sich die englische 
Sprache dieser Terminologie nicht bedient. Lectures on Jurisprudence, 
I 5 , 285/86, Anm. (v): „The confusion of ,law' and ,right' our own writers 
avoid: for the two disparate objects which the terms respectively sig- 
nify, are commonly denoted in our own language by palpably distinct 
marks. I say that they are commonly denoted in our own language by 
palpably distinct marks : for the modern English ,right' means in a few 
instances ,law'. Hale and Blackstonk are misled by this double meaning 
of the word jus". Siehe ferner auch noch die Bemerkungen Austtjw 
iiber die Bezeichnungen „subjektiv" und „objektiv" Lectures, II 5 , 712—714. 
Diesem Vorzug der englischen Terminologie steht allerdings der Nach- 
teil gegeniiber, dafi sie kein besonderes Wort fur die Unterart: ,Bechts- 
norm" hat. — Th. B. Holland, The Elements of Jurisprudence, 1880, 
S. 185. Ifber den Binflufi dieser Sprachtatsachen auf die deutsche und 
englische Jurisprudenz vgl. die stark iibertriebenen Ausfiihrungen bei 
Lightwood, The Nature of positive Law, 1883, S. 69 ff. 

2 ) Auf eine weitere Verschiedenheit innerhalb dieser vierten Be- 
deutung des Wortes, dafi namlich ebensowohl eine Mehrheit von Be- 
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Schliefilich entsteht nocli eine fiinfte Bedeutung des 
Wortes dadurch, daB auch aus anderen, also nichtjuristischen, 
z. B. aus Konventionalnormen sich ergebende Anspriiehe eben- 
falls als Becht bezeicb.net werden. Wir sprechen in diesem 
Sinne von einem Recht auf Gregengrufi oder aiif hofliche Be- 
handlung und meinen damit einen Anspruch, den uns die Be- 
stimmung einer Konventionalnorm zukommen laBt. (Nach 
Analogie des schiefen Ausdruckes „subjektives Recbt", miiBte 
ein solcher Anspruch als subjektive Konvention oder Sitte 
bezeichnet werden!) 1 ) 

§ 132. Die Willenstheorie des subjektiyen Eechts. 

Die hauptsachlichsten Theorien des subjektiven Eechts 
sind unter den Namen der Willens- und der Interessentheorie 
bekannt, zu denen sich noch die verschiedenen vermittelnden 
oder, nach der Bezeichnung Kelsens, Kombinationstheorien 
gesellen. 

Als einer der Hauptvertreter der Willenstheorie gilt 
Windscheid, nach dessen bekannter Definition das subjektive 
Recht „eine von der Rechtsordnung verliehene Witt&nsmacht 
oder WiUensherrschaft ist. 2 ) Innerhalb dieses Begriffes unter- 
scheidet Windscheid die beiden Dnterarten : erstens, daB der 
Wille des Berechtigten maBgebend ist fiir Leistungen anderer 
Rechtsgenossen, und zweitens, daB sein Wille maBgebend ist 
fiir die Entstehung, die Veranderung oder den Untergang von 
Rechten der ersten Art. 



fugnissen, z. B. Bigentum, als auch jedes einzelne Glied in dieser Mehr- 
heit Recht heiflt, hat Leonhard, Ein Beitrag zu der allgemeinen Zivil- 
rechtspflege und zur Begriffsbestimmung des subjektiven Bechts, in Grunhuts 
Zeitschr., X, 1882, S. 22, Anm. 33 hingewiesen. 

*) Vgl. Stammleb, Wirtschaft und Becht, 1. Aufl., S. 127. Wenn 
Bibrling, Juristische Prinzipienlehre , II, S. 350, Anm. meint, es bedeute 
einen offenbaren Widerspruch, von Pflichten und Rechten an sprechen, 
und den Normen, ans denen sie hervorgehen, die Rechtseigenschaft 
dennoch nicht znzuerkennen. so iibersieht er dahei die Mehrdeutigkeit 
des Wortes: Recht. 

a ) Windscheid, Lehrbuch des Pandekteurer-hts, I 8 . S. 130 fl; iiberandere 
Vertreter der Willenstheorie vgl. Bernatzik, Die juristische Personlichkeit 
der Behorden, Arch. f. off. Recht. V, 1890. S. 25—26. 
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Der Haupteinwand gegen diese Theorie ist bereits von 
Bekker 1 ) und Jhering 2 ) erhoben worden, indem sie darauf 
hingewiesen haben, daB die Eechte der Kinder und Wahn- 
sinnigen keinesfalls als eine Willensmacht aufgefafit werden 
konnen. Thon 3 ) hat dem noch hinzugefiigt, „dafi man Eechte 
haben kann, olme ihren Inhalt zu wollen, ja ohne daB man 
davon etwas weiB oder zu wissen braucht". 

Windscheid 4 ) gibt demgegeniiber zu, „daB der im sub- 
jektiven Eechte gebietende Wille nur der der Eechtsordnung 
ist, nicht der "Wille des Berechtigten", wogegen dann Kelsen 5 ) 
ausfiihrt: „Wenn es der Wille der Eechtsordnung ist, der 
das Substrat des subjektiven Eechts bildet, dann kann es 
nicht ein von der Eechtsordnung anerkannter oder gewahr- 
leisteter sein, denn ein solcher muB notwendig ein anderer als der 
der Eechtsordnung sein". Jedenfalls ist durch diese Kor- 
rektur Windscheids der Haupteinwand gegen seine Theorie, 
daB auch solche Personen Eechte haben konnen, an deren 
Willen die Eechtsnonn diesbeziiglich uberhaupt keine Eechts- 
folgen kniipft, nicht behoben. 8 ) 

DiesenEinwand entkraftet auch die AnderungLEONHARDs') 
nicht, der die Berechtigung als „einen von einem Eechtssatz 
verliehenen Vorteil, gesichert durch einen EinfluB auf fremdes 
Verhalten" definiert. Denn es bleibt damit nach wie vor 
unerklart, wie ein Kind ein Eecht haben kann, ohne „Ein- 
flufi" darauf nehmen zu konnen. Es ist nur die verdeckte 
Willenstheorie. 

Die Willenstheorie will diesubjektivenBeziehungen treffen, 
die in der Verkniipfujg eines einfachen Anspruches mit einem 
Klageanspruch bestehen, falls beide an die Bedingung einer 
diesbeziiglichen Aufierung des Berechtigten gekniipft sind. 



*) Jahrbucher f. gem. Kecht, 1857, I, 296—306. 

2 ) Geist des romischen Bechts, 3. Teil, 1. Abt., 1865, S. 311—312. 

s ) Thon, Bechtsnorm und subjektives BecM, S. 115. 

*) Lehrbuch des Pandektenrechts, I s , 132—133. 

5 ) Hawptprobleme, S. 587. 

*) Angaben iiber die aasgedehnte Literatur der Frage siehe bei 
Windschbid-Kipp, a. a. 0., S. 131—138, Anm. 3. Dazu auch noch Kklsjsn, 
a. a. 0., i>. 587—593. 

') Leonh^kd, Der allgem. Teil des Biirgerl. GeseUbuches, S. 147. 
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Wean wir davon absehen, dafi diese Theorie den Unterschied 
zwischen Willen und AuBerung 1 ) nicht geniigend hervorhebt, 
so bleibt ihr Fehler der bereits von Bbkkeb und Jhbbinw 
betonte Umstand. 2 ) 

§ 133. Die Interessentheorie des subjektiven Rechts. 

Als Hauptvertreter der Interessentheorie des subjektiven 
Kechts gilt Jhering. 8 ) Er unterscheidet zwei Merkmale, die den 
Begriff des subjektiven Kechts begrunden: ein inhaltliches, 



*) Bereits Binding, Normen, IP, S. 125, Anm. 25 bemerkt gegeniiber dem 
„Wollendtirien" Windschbids : „Es ware richtiger von einem Tun- oder 
Handelndiirfen zu sprechen. Denn nnr die Willensbetatigung kann hier 
in Betracht kommen". Ahnlich anch Schlossmann, Vertrag, 1876. 

*) Dasselbe gilt auch fttr die Machttheorie Hold v. Pbrnkcks, die 
auf das Merkmal des Willens nicht direkt Bezng nimmt, es jedoch im 
Machtbegriffe mitenth'alt. Die Rechtswidrigkeit, I, S. 117: „Subjektiv 
berechtigt sein heifit, dadurch eine Macht iiber einen Menscken iiben, 
daB dieser dureh ein MotiT von einem Tun abgehalten wird, das einem 
Interesse zuwiderlauft, welches der Gesetzgeber zu schiitzen strebt, und ■ 
zwar dureh ein Motiv, das, wenn man alle Falle iiberblickt, die pflicht- 
widrige Betatigung wenigstens regelmafiig hintanhalt". Der Jhbbino sche 
Einwand bleibt bestehen: man kann das Haben eines Rechts, das man 
selbst nicht ausuben kann, nicht als Machtiiben bezeichnen. Wenn man 
berechtigt sein kann, ohne es zu wissen, so kann Berechtigtsein nicht 
das Ausuben einer Macht bedeuten. Sodann findet das „in-der-Regel- 
Befolgen" in dieser Definition des subjektiven Rechts nochmals Auf- 
nahme, wogegen einzuwenden ist, dafi das subjektive Recht bereits in 
einem Gewahren, Zuerkennen, Verleihen seitens des objektiven Rechts 
besteht, da es eben nicht darauf ankommt, ob dadurch gegebenenfalls 
eine Macht verliehen wurde oder nicht. 

DaB eine solche Gewahrung — natiirlich abgesehen von den Fallen 
des Unwisaenden und des Handlungsunfahigen — „generell" auch eine 
Macht des Begiinstigten bedeutet, daB dieser damit etwas dnrchznsetzen 
imstande sein wird, folgt schon darans, dafi gewohnlicb dasjenige ge- 
schieht, was das Recht anordnet. Insofern wird in der Berechtignng 
auch eine „Ermachtigung" im wortlichsten Sinne stecken. Es ist aber 
unzulassig, diesen Umstand in der Definition des subjektiven Rechts zu 
wiederholen. 

IJber einige nichtstichhaltige Einwendungen gegen die Machttheorie : 
Hold v. Ferneck, Die Rechtswidrigkeit. I, S. 120 — 123. 

*) Geist des romischen Rechts. m. Teil, 1. Abt. 1865, S. 316 ff. Die 
Theorie ist jedoch jedenfalls altern (Jrsprungs. Bereits Acstin, Lectures, 
I s , S. 397 kannte sie: „A right has been defined by certain writers, as that 
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worin sein praktischer Zweck liegt, namlich der Nutzen, 
Vorteil, Gewinn, der dadurch gewahrleistet werden soil, und 
ein formales, das sich zu jenem Zweck bloB als Mittel 
verhalt, namlich der Eechtsschutz, die Klage. „Der Begriff 
des Rechts beruht also auf der recb.tlicb.en Sicherheit des Ge- 
nusses, Rechte sind rechtlich geschutzte Interessen. u Wie er- 
sichtlich, will auch Jhebing nicht das ganze Gebiet derjenigen 
subjektiven Beziehungen der Recbtsnorm mit seiner Definition 
treffen, die wir als Gewahrungen bezeicbnet haben. Zunaehst 
sollen die einfacben Anspriiche, d. h die Gewahrungen, denen 
nicht der Grad von Sicherheit, den Jheeing im Auge hat, 
gewahrleistet ist, auch aus seiner Definition des subjektiven 
Rechts ausgeschlossen bleiben. Dann hat auch er blofi die 
Verkniipf ungen der einf achen Anspriiche mit dem Klageanspruch 
im Auge. 

In bezug auf die Bezeichnung des inhaltlichen Merkmals 
des subjektiven Rechts als „Nutzen, Gut, "Wert, Genufi. 
Interesse" entsteht vor allem die Frage, nach wessen Dafur- 
halten ein Recht ein Interesse bedeute : nach dem subjektiven 
Mafistabe des Berechtigten oder nach irgend einem ihm gegen- 
uber auBerlichen MaBstabe? Man denke daran, dafi man ein 
Recht haben kann, das man durchaus nicht haben mochte, 
das einem zur Last fallt. Man kann etwas geerbt haben, 
was man durchaus nicht geerbt haben mochte. Jheeing selbst 
meint nicht ein Interesse nach MaGgabe des Berechtigten, 



security for the enjoyment of a good or advantage which one man derives 
from a duty imposed upon another or others". 

Es ist sogar dem Wortlaute nach ganz die jHERiNGSche Theorie: 
„Sicherheit des Genusses". 

Die Vertreter dieaer Theorie werden von Austin nicht gen&nnt. 
Wahrscheinlich haben wir dabei in erster Linie an Bentham zu denken. 
Man vgl. z. B. folgende Stellen seiner Theory of legislation, Ausgabe der 
Paternoster Library, vol. VI, London 1904, T. 93: „Bights are in them- 
selves advantages, benefits, for him who enjoys them*. S. 95: „The law 
cannot create rights except by creating corresponding obligation". S. 97 : 
^Security in the pre-eminent object (of law)". 

tJber unmittelbarere Vorlanfer Jhkrings siehe Bebnatzik, Die jur. 
Personlichkeit der Behorden, Arch. f. off. Recht, V, S. 194, Anm. Ill und 
Regelsbergee, Pandekten, I, S. 75 — 76. TJber Anhanger und Abarten 
dieser Theorie: Bernatzik, a. a. 0. S. 195—203. 



474 Dreizehntes Kapitel. Rechtspflicht und Rechtsgewahrung. 

sondern nur ein „vom Gesetzgeber nach dem Standpunkt seiner 
Zeit fur sehutzfahig und fur schutzbediirftig anerkanntes 
Interesse". 1 ) 

Es sollen also nur „Durchschnittsinteressen" gemeint sein. 9 ) 
Auch 1st noch hervorzuheben, daG, wenn von einem 
Interesse des Berechtigten gesprochen wird, immer nur ein 
naehstliegendes unmittelbares Interesse gemeint ist. Es kann 
jemandes unmittelbares Interesse sein, ein Verfiigungsrecht zu 
haben, und es kann sein weitergehendes Interesse fordern, daB 
er das Verfiigungsrecht nicht habe, wenn er es z. B. schlecht 
niitzt, sein Vermogen unsinnig vergeudet usw. Die Rechts- 
norm kann ihm also in seinem eigenen Interesse auch etwas 
verweigern, aber diesen Interessenschutz werden wir nicht 
sein subjektives Eecht nennen. Umgekehrt lafit sich denken, 
daB jemandem ein Verfiigungsrecht gewahrt wird (z. B. unter 
Umstanden dem Kleinbauernstand eine unbeschrankte Testier- 
freiheit), um ihn zugrunde zu rickten. Es ist also der Aus- 
druck Interessenschutz zu weit und deshalb nicht sehr ge- 
eignet, dem richtigen Gedanken, der trotzdem dahinter steckt, 
Ausdruck zu verleihen. 3 ) 

Da ein Interesse immer wieder Mittel eines weiterliegenden 
sein kann, ist dieser Begriff ein auflerst dehnbarer. Wenn 
das subjektive Becht ein Interesse bedeuten soil, mu6 erstens 
das entferntere Interesse das die Rechtsordnung durch die 
Gewahrung letzten Endes etwa treffen wollte, ganzlich 
ausgeschieden werden. Sodann ist aber auch die Beziehung 
des in Rede stehenden subjektiven Rechts zu einem „Gesamt- 
interesse" des Berechtigten auszuscheiden, und es ist dabei 

') A. a. 0., S. 320. 

*) Vgl. auch Hold v.Febneck, Rechtswidrigkeit, I, S. 125—126: „Nicht 
konkrete, sondern abstrakte, nicht individuelle, sondern generelle Inter- 
egsen schiitzt das Recht". Siehe auch die dort angeftihrte Literatur. 

') Vgl. Bersatzik, Die jur. Personlichkeit der BeMrden, Arch. f. off. 
Recht, V, S. 234: ..Die meisten Einwendungen, welche gegen das Heran- 
ziehen des Zweckraomentes gemacht werden, beruhen anf einem Mifi- 
verstandnisse desselben. zrnn Teil provoziert durch ungeschickte For- 
mnliernngen. Nicht das Gesamtinteresse eines Mensehen ist das Suhstrat 
seiner Rechtssubjektivitat, sondern das Interesse, das man durchschnittlich 
daran hat, daB ein Durlehen znrtickerstattet werde usw." 
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bloB an jenes besondere, n&chstliegende Interesse zu denken, 
das durch die Verleihung unmittelbar bedacht ist. 

Dieser Unterschied zwisclien unmittelbarem, niichst- 
liegendem Interesse und den fernern Interessen, der Ge- 
danke jenes eigentumlichen Gutes oder Interesses, das im 
subjektiven Eechte steckt, wird besser wiedergegeben, wenn 
wir die Bezeichnung Interesse iiberhaupt meiden und einfach 
von einem Gewahren, Zukommenlassen, Zuerteilen oder einfach 
von einem Geben seitens der Kechtsmacht sprechen, wenn 
wir also niclit die Besonderbeit des Resultates (Nutzen. Gut, 
Wert, Interesse), sondern die Intention der Eechtsmacht 
(Geben, Gewahren) betonen. Dadurch bleiben auch das formale 
und das inhaltliche Merkmal des subjektiven Reehts in naherem 
Zusammenhang und in besserem Einklang miteinander. 

Die eigentiimliche subj.ektive Beziehung, die wir sub- 
jektives Recht (oder richtiger Anspruch) nennen, ist durch 
den Begriff eines Gebens, Gewahrens, Zukommenlassens seitens 
der Rechtsmacht an Untergebene vollkommen ausgedriickt. Aller- 
dings sind damit die betonten Schwierigkeiten umgangen; 
aber eben darin liegt der Vorteil dieser Bezeichnung, die 
nichtsdestoweniger eine eindeutige soziale Beziehung ausdriickt. 
Ich kann jeniand etwas geben, was er nicht haben will, es 
mag sein, daB ich dabei gar nicht sein ,IMeresse" im Auge 
habe, ich kann ihm sogar zu seinetn Schaden etwas geben 
(timeo Danaos et dona ferentes), und trotzdem ist damit eine 
mogliche Interessenbeziehung gemeint. Es ist eben das Gegen- 
stiick zum Verpflichten (Belasten, Auferlegen). Gerade so, 
wie die Belastung unmittelbar eine Ungunst ausdriickt, aber 
dennoch sowohl im Interesse des Betreffenden gemeint sein, 
wie auch tatsachlich sein Interesse wahren kann, gerade so 
steckt auch im Gewiihren. obwohl es sowohl zum Schaden 
des Betreffenden gemeint sein kann, wie diesen auch tatsachlich 
herbeifiihren kann, trotzdem eine unmittelbare Begiinstigung. 1 ) 



l ) G\ Schwakz. Rechtssubjekt und Rechtszweck, Arch. f. biirgerl. 
Recht, XXXII, 1908. S. 10: „Nicht was im Interesse eines gewissen 
Zweckes liegt, sondern was der Staat im Interesse desselben liegend er- 
achtet, ist maBgebend dafiir, wie weit er den Reehtskreis des Zweckes 
ansdehnt." 
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Allerdings geht Jhering fiber den richtigen Kern 
seiner Theorie hinaus. So z. B. wenn er aus ihr den 
SchluB Ziehen mochte, 1 ) daB ein Vertrag, der dem einen Teil 
eine Beschrankung auferlegt, ohne dem andern den geringsten 
Nutzen zu gewahren, z. B. der Vertrag, dafi er sein Grund- 
stiick nicht verauBern, dafi er einen gewissen Beruf nicht 
ergreifen diirfe, ungiiltig sei. Hier kommt Jhering bereits 
mit seinem Begriffe eines Durchschnittsinteresses in Gegen- 
satz und gerat iiberhaupt zu tief in das Gebiet rechts- 
inhaltlicher Bestimmungen, d. i. zur Frage : was fur besondere 
subjektive Rechte von einer gegebenen Rechtsordnung zu- 
erkannt sind, an welche Bedingungen sie geknupft sind, usw. 
Diese Fragen lassen sich nur mehr fiir die besonderen Rechts- 
ordnungen besonders beantworten. 2 ) 

Jhebing wollte mit seiner Theorie u. a. auch die 
Sehwierigkeit der Willenstheorie beheben, die darin liegt, 
dafi auch Kinder und Nichthandlungsfahige Rechte haben 
konnen, obwohl gerade ihr Wille rechtlich nicht in Betracht 
gezogen wird. Die Sehwierigkeit schien scheinbar behoben, 
indem der Anspruch nicht als eine rechtlich verliehene Willens- 
macht, sondern als ein rechtlich geschiitztes Interest be- 
zeichnet wurde. Indem aber Jhebing seine Theorie mit dem 
Zusatz erganzt, 3 ) daB nicht jedes rechtlich geschiitzte Interesse 
ein Recht in subjektivem Sinn erzeuge, sondern daB dazu 
auch noch notwendig sei, daB der Berechtigte selber „die 
Initiative ergreifen kann", kommt er ganz und gar auf die 
Willenstheorie zuruck. Spricht er doch an einer Stelle sogar 
ganz ausdriicklich den Begiinstigten ein subjektives Recht ab, 
wenn die Anwendung des Gesetzes „von ihrem Wollen oder 
Nichtwollen vollig unabhangig ist". 4 ) 

') A. a. 0. : S. 315. 

3 ) Kelsek, Hauptprobleme, 8. 572 erhebt derlnteressentheorie Jhbrings 
gegenttber n. a. auch noch den Vorwurf, : „Ganz so wie die Theoretiker 
des Naturrechtes unterlafit es Jhebing, das subjektive Recht aus dem 
objektiven abzuleiten'. Es erhellt aus dem Gesagten, dafi dieser Vorwurf 
Jhebing nicht trifft; er spricht immer nur von einem seitens der Rechts- 
ordnung geschiitzten, nach ihrer Mafigabe bestehenden Interesse. 

l ) A. a. 0., S. 327—328. 

4 ) A. a. 0., S. 328; auch in den spateren Auflagen beibehalten (siehe 
5. Aufl., S. 352). Jhebing behauptet sogar noch: „0b dieser Schutz in 
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Somit kommt die Interessentheorie nicht weiter als die 
Willenstheorie. Sie will denselben Tatbestand treffen, begeht 
aber diesbeziiglich den namlichen Fehler. AuBerdem erhebt 
sie den Anspruch, neben einer Beschreibung dieses Tat- 
bestandes auch noch „das Innere des Eechts: sein Wesen" 
darzulegen. In dieser Hinsicht geht sie jedenfalls iiber die 
Willenstheorie hinaus — obwohl auch diese das Interesse, 
das ja nach dem Obigen zur Definition des subjektiven Rechts 
unentbehrlich ist, nicht ganz vermeidet, indem sie von einem 
„Verleihen" der Willensmacht, von einem „zugunsten" irgend- 
jemandes erlassenen Befehl, von seiner „Hingabe" an den 
Begiinstigten spricht — , lauter Wendungen, in denen 
iiberall auch der Interessengedanke steckt, so daB sich die 
beiden feindlichen Theorien bei weitem nicht so fern stehen, 
wie man gewohnlich annimmt. 

Die Willenstheorie enthalt also neben der Betonung 
des Willens auch das Interesse, und die Interessentheorie 
wenigstens nach der jHBEiNGSchen Fassung, enthalt 
neben der Hervorhebung des Interesses auch den Willen. 
Beide laufen ihrem wahren Wesen nach auf eins hinaus, und 
der Unterschied zwischen beiden besteht darin, dafl sie je 
das Merkmal, nach dem sie benannt sind, nachdriicklicher 
hervorheben, wahrend sie das andere nur mit enthalten. Ihr 
Unterschied ist also schliefllich mehr einer des Ausdrucks als 
einer des Inhalts. 

Im Begriffe des Rechtsschutzes ist die Interessentheorie 
schon vorweggenommen, denn diese liegt bereits in Begriffe 
des Schiitzens, selbst ohne den Zusatz eines Interessenschutzes. 



eigener Person oder durch Stellvertreter, zu denen fur handlungsunfahige 
Personen auch die Vormunder gehoren, ausgeiibt wird, versehlagt nichts, 
denn immer wird hier die Klage erhoben im Namen des Bereohtigten, 
und der Erfolg derselben kommt ihm zngute". Dadurch trifft ihn aber 
sein eigener gegeniiber der Willenstheorie erhobener Einwand, wie 
Kinder und jjWillensunfahige" doch Rechte haben kb'nnen. Kann der 
Klagewille durch Stellvertretung erfolgen, so kann es der Wille iiberhanpt 
Wenn Jhebing des weitern die Klage ausschliefilich nach rb'mischem 
Privatrecht (vgl. 5. Aufl., S. 353) fiir das Kennzeicben des subjektiven 
Rechts erklart, so hat er damit das Gebiet eines besonderen Rechts- 
inhaltes betreten, wohin wir ihm nicht weiter zu folgen brauchen. 
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Bereits im Schiitzen lieg-t die Bedeutung, daB jemand etwas 
haben, jemandem etwas zugute kommen soil. Allerdings ist 
die Frage dabei offen gelassen, ob dieses Zugwiekommen nach 
dem Dafiirhalten des Beschutzten oder des Beschutzers vor- 
handen sei. Jhbbing hatte besser daran getan, wenn er 
statt des Durchschnittsinteresses, die entsprechende Intention 
des Schiitzers zur Grundlage seiner Konstruktion genommen 
hatte. Nicht das Vorhandensein eines Interesses des Be- 
rechtigten, sondern die Annahme eines soldi en anlafilich der 
Setzung der entsprechenden Bechtsnorm ist das Bedeutsame. 

§ 134. Die Kombinaiionstheorien des subjektiren Kechts. 

Die ausdriicklichen Verbindungen der Interessen- und 
der Willenstheorie sind als Kombinationstheorien bezeichnet 
worden. Eigentlich haben wir bereits jene beiden selbst als 
Kombinationstheorien erkannt, und danach konnen wir von 
vornherein erwarten, dafi auch die Untersehiede, die die 
ausdriicklichen Kombinationstheorien von den sogen. Willens- 
und Interessentheorien trennen, keine erheblichen sein werden. 

Kelsen nennt als die Hauptvertreter von Kombinations- 
theorien Bernatzik und Jellinek. Auch Thox ist zu ihnen 
zu zahlen. Er weist zwar Jheeing gegeniiber darauf hin. 
daB „ein Eecht nicht ein Interesse, das geschiitzt wird, sondern 
selbst das Schutzmittel eines Interesses ist", 1 ) doch halt er 
das Interesse ganz richtigerweise insofern fiir wichtig fiir 
den Begriff des subjektiven Bechts, als das G-eschiitzte ein 
Interesse sein muB. „Zum Privatrecht wird der den Einzelneu 
wider Einzelne gewahrte Normenschutz dadurch, daB dem Ge- 
schiitzt en im Falle der Normiibertretung ein Mittel zur Be- 
seitigung der Xormwidrigkeit von der Bechtsordnung ge- 
geben und zu beliebigem Gebrauche uberlassen wird."-) 

Schon dadurch. daB Thon immerwahrend von einem „Ge- 
schiitzten", von einer ..Verheifiung" oder einer ..Gewiihrung" 
eines Anspruches -fright. 3 ) nimmt er das Interesse in Keine 



Thon, Rechtsnurm !'»i"' .vie./. ;■»>>. , R-,-hf. S. 21S. 
A. a. 0., S. 133. 
A. a. 0., S. 2! 6. 
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Theorie auf, dadurch aber, dafi er den Begriff des subjektiven 
Kechts an das Vorhandensein eines Klagerechts knupft, das 
dem Geschiitzten „zu beliebigem Gebrauch" gegeben ist, nimmt 
er aucli den Willen in seine Definition auf, wie er ja auch 
ausdriicklich hervorhebt : „Zur Geltendmachung des Anspruchs 
gehort allerdings eine Willensbetatigung seitens des Be- 
rechtigten", und er beanstandet an der Willenstheorie blofi, daB 
die Bezeichnung eines Bechts als eines Wollendiirfens zu eng 
ist, da das Erlaubtsein eines Willens noch keinen Ansprucli 
bedeutet, sondern dazu auch die Gewahrleistung des Schutzes 
gehort. 1 ) 

Bebnatzik definiert das subjektive Kecht als einen 
„menschlichen Zweck, behufs dessen Realisierung die Rechts- 
ordnung die Moglichkeit einer Willensherrschaft dadurch an- 
erkennt, daB sie rechtliche Wirkungen an dieselben knupft. 
gleichviel, wem der Wille angehort". 2 ) Da der „Zweck" 
Beenatziks mit dem „Interesse" Jhebings identisch ist, wie 
auch von Kelsen rich tig hervorgehoben wird, 3 ) so haben wir 
wiederum beide Merkmale beisammen. 

Ein wichtiger Unterschied der BEKNATziKschen Definition 
von den iibrigen, von denen bisher die Eede war. besteht 
jedoch darin, daB er auch solche Anspriiche in seine Begriff s- 
bestimmung aufnimmt, die nicht mit einem Klagerecht ver- 
kniipft sind. Den Schutz von Interessen, der uicht von einer 
diesbeztiglichen AuBerung der Begiinstigten oder eines andern 
Untergebenen abhangig gemacht ist, betrachtet auch Bebnatzik 
nicht als subjektivesRecht. wohl aber unterscheidet er innerhalb 
des subjektiven Bechts den von einem Willen eines Unter- 
gebenen abhangigen einfachen Erfulluvr/smispruch- vom Klage- 
anspruch. Seine Definition ist folglich welter als die iibrigen. 
oder: er bezeichnet eben einen andern phanomenologischen 
Tatbestand von Beziehungen des objektiven Rechts al> 
subjektives Reeht. Wahrend die iibrigen behandelten Theo- 
rien denselben phanomenologischen Tatbestand ins Aiise 



') A. a. 0., S. 220-222. 
s ) Bebnatzik, a. a. 0., S. 263. 

s ) A. a. 0., S. 595, aber von Bebnatzik, a. a. 0.. S. 84 gar nicht in 
Abrede gestellt wird. 
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fassen und nur in seiner Umschreibung voneinander abweichen, 
liegen bier nicht blofi Verschiedenheiten des Ausdrucks, sondern 
sachlicbe Verscbiedenheiten des Benannten zugrunde. 

Eine f ernere Abweichung der Bernatzik scben Definition 
von den im vorhergehenden Behandelten liegt aber darin, 
dafi er dem Jhering scben Einwand gegen die Windscheid scbe 
Willenstheorie, wie nach ibr auch „Willensunfahige" Rechte 
haben konnen, dadurcb begegnet, daB er den Begriff des 
subjektiven Eechts nicht an das Vorbandensein eines 
diesbeziiglichen Willens des Berechtigten, sondern an 
einen Willen kniipft, „gleicbviel, wem dieser Wille gehort". 
(Die Bemerkung, dafl es sicb dabei nicht um einen blofien 
Willen, also um etwas rein Innerliches, sondern zugleich um 
eine Aufierung ' handelt, brauchen wir hier nicht zu wieder- 
holen.) 

Von der Bernatzik schen Definition weicht die Jellinek- 
sche nicht wesentlich ab. Nach der ersten Ausgabe lautet sie : 
„Das subjektive Recht ist das durch Anerkennung menschlicher 
Willensmacht geschiitzte Gut oder Interesse" — wozu er 
aber hinzufiigt, dafi der Trager des auf das Interesse gerichteten 
Willens und der Begunstigte des Interesses nicht identiscb 
sein miissen. 1 ) In der zweiten Ausgabe desselben Werkes 2 ) 
wird die Definition umgekehrt und das Hauptgewicht auf 
die Willensmacht gelegt: „Das subjektive Eecht ist daher 
die von der Rechtsordnung anerkannte und geschiitzte auf 
ein Gut oder Interesse gerichtete menschliche Willensmacht". 

Es sei in diesem Zusammenhange auch noch der Theorie 
Kelsens s ) gedacht, obwohl er sich sowohl zu den Willens- 
und Interessen- wie zu den Kombinationstheorien in scbroffsten 
Gegensatz zu stellen versucht. Sie lautet: „Das subjektive 
Recht ist der Rechtssatz in seinem Verhaltnis zu derjenigen 
Person, von deren Verfiigung die Realisierung des im Rechts- 
satze ausgesprochenen Willens des Staates zur Unrechtsfolge 
abhangig gemacht ist". Es ist dazu erstens zu bemerken, 



') Jemjnek, System der subjektiven off. Rechte. 1. Aasg., S. 42. 

3 ) S. 44. 

3 ) Hauptprobleme, S. 618 ff. 
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daB diese Definition den Begriff des subjektiven Rechts wieder 
auf den mit einem Klageanspruch verkniipften Erfiillungsan- 
spruchbeschrankt. Zweitens ist zu bemerken, daB Kelsen, indem 
er von einer Verfugung der betreffenden Person spricht, damit 
bis auf ein Haar dasselbe meint, was die ubrigen Theorien 
mit der Bezugnahme auf den Willen der betreffenden Person 
im Sinne haben. 1 ) DaB dabei nicht an einen rein inneriichen 
Willensvorgang, sondern an eine WillensauBerung zu denken 
ist, ist bereits ausgefiihrt worden. Diesbeziiglich sind die 
Willenstheorien hochstens im Ausdruck, nicht aber in der 
Sache ungenau. Dafi aber bei einer WillensauBerung (oder 
Verfugung, oder wie immer wir die Sache nennen wollen), 2 ) 
nicht von irgendwelchem psychologischen Willen ganzlich 
Abstand genonimen werden kann, wie Kelsen meint, ist eben- 
falls schon an andrer Stelle, anlafilich der Erorterung der 
Kelsen schen Willenslehre s ) ausgefiihrt worden. Wir miissen 
demnach die Kelsen sche Theorie des subjektiven Rechts, so 
sehr sich audi Kelsen dagegen verwahren mag, als eine verkappte 
Willenstheorie ansprechen. Wenn wir dem noch hinzufiigen, 
was wir iiber das Verhaltnis des Willens zum Interesse eben- 
f alls bereits erwahnt haben und iibrigens auch Kelsen selbst 4 ) aus- 
gezeichnet dargelegt hat, so konnen wir auch die Kelsen sche 
Theorie nicht als eine von den herrschenden und, wie gezeigt 
wurde, einander trotz alien scheinbaren Verschiedenheiten 
schlieBlich doch sehr nahestehenden Auffassungen wesentlich 
abweichende anerkennen. 

SchlieBlich ware in bezug auf Kelsen noch der Umstand 
hervorzuheben, daB wahrend die herrschenden Theorien das 
subjektive Recht bald Interesse, bald Willen oder Willens- 
macht nennen, es Kelsen als den Rechtssatz selbst bezeichnet. 
„Das subjektive Recht ist der Rechtssatz in seinem Verhaltnis 
zu usw." Es ist auch diese Ausdrucksweise nicht sehr ge- 



') Beide Einwande warden schon von Weelikowski, Die Neukantianer 
in der Bechtsphilosophie, 1914, S. 170—172 erhoben. 

2 ) Vgl. auch S. 619, wo, .Verfugung' mit „Aufierung" gleich- 
gesetzt wird. 

s ) Siehe oben, § 74. 

4 ) A. a. 0. S. 617. 

Soml6, Juristische Grundlehre. 31 
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lungen, und Kelsen selbst ist nicht imstande, sie aufrecht 
zu erhalten. Er sieht sich selbst veranlafit, zu betonen 1 ): 
„Dabei mufi allerdings hervorgehoben werden, dafi zwischen 
Rechtssatz und subjektivem Rechte insoferne keine Identitat 
besteht, als der Rechtssatz (im objektiven Sinne) permanent 
ist, wahrend die Dauer des subjektiven Rechts beschrankt 
bleibt. Der Rechtssatz besteht, ohne dafi ein konkretes sub- 
jektives Recht bestehen mufi, soferne namlich jene Relation 
nicht gegeben ist, in welcher der Rechtssatz als subjektives 
Recht in Betracht kommt". 

Dann nennt er audi „das fragliche Verhaltnis zwischen 
Rechtssatz und subjektivem Rechte" ein Verhaltnis „zwischen 
der objektiven und subjektiven Relation des Rechtssatzes". 2 ) 
Es ist dieser Terminologie gegenuber hervorzuheben, dafi 
weder der Rechtssatz auch als eine „objektive Relation des 
Rechtssatzes", noch das subjektive Recht auch als Rechtssatz 
bezeichnet werden kann. Die Rechtsnorm ist nicht ihre 
objektive Relation zu irgend etwas, wohl aber ist das subjektive 
Recht nichts andres als ein Verhaltnis der Rechtsmacht zu 
gewissen Personen. Das subjektive Recht ist also nicht „der 
Rechtssatz", sondern nur ein durch den Rechtssatz gesetztes 
subjektives Verhaltnis. Mein Recht bedeutet nicht soviel als 
mein Rechtssatz, 8 ) sondern als eine im Rechtssatz mir zu- 
gedachte „Gewahrung". 

Das genus proximum des subjektiven Rechts darf also 
weder als Wille, noch als Interesse, noch als Rechtssatz oder 
Norm bezeichnet werden, es ist vielmehr die Gewahrung oder 
das Zuteilwerdenlassen, es ist also in einer besondern Intention 
der Rechtsnorm, die im Rechtsinhalte zum Ausdruck ge- 
langt, zu suchen. 

Die oft behaupteten tiefgreifenden Gegensatze fiber 
das subjektive Recht bestehen demnach eigentlich gar 
nicht, 4 ) es sind mehr solche des Ausdrucks als der Meinung. 

l ) A. a. 0, S. 626. 

a ) Ebenda. 

a ) Kblskn, S. 619. 

4 ) Vgl. v. Petbazycki, liber die Motive des Handelns. 1907 S. 21 ; 
„Es ist bis jetzt der Eechtswissenschaft nicht gelungen, eine befriedigende 
Frage liber das Wesen der Rechte zu finden 1- . 
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Es wird nur gewohnlich auBer acht gelassen, daB es auch 
ein von jeder Aufierung des Begiinstigten oder einer andern 
Person unabhangig gesetztes Gewahren geben kann, und daB 
die Zugrundelegung dieses Begriffes auch zum Ausdruck der- 
jenigen Beschrankungen den geeignetsten Ausgangspunkt 
bildet, denen er etwa unterzogen wird. 

§ 135. Die natnrrechtliche Theorie des subjektiven Rechts. 

Von der allgemeinen Auffassung weicht nur die, aller- 
dings nicht mehr herrschende Theorie des subjektiven Eechts 
ab, die es nicht aus dem objektiven Bechte, d. h. aus der Rechts- 
norm hervorgehen, sondern die — horribile dictu — umgekehrt 
das subjektive Kecht dem objektiven vorangehen lafit. Es ist 
die naturrechtliche Auffassung des subjektiven Rechts. Wenn 
nach dieser Auffassung die Rechtsnorm eine Norm eines be- 
stimmten Inhalts ist, so ist dieser Inhalt als Rechtsinhalt 
natlirlich nicht erst von der Rechtsnorm gesetzt, sondern 
umgekehrt von ihr als solcher nur aufgenommen. Es geht 
also der Rechtsinhalt nicht aus der Rechtsnorm hervor, sondern 
er geht ihr vorans. Nicht das ist nach dieser Auffassung 
ein Rechtsinhalt, was durch eine Rechtsnorm bestimmt ist, 
sondern dasjenige ist eine Rechtsnorm, was den Rechtsinhalt 
aufnimmt. Rechtspflichten und Rechte im subjektiven Sinne 
miissen daher nach dieser Auffassung als vor dem ob- 
jektiven Recht einhergehend betrachtet werden. 1 ) Kelsen 
befindet sich daher im Irrtum, wenn er 2 ) an „ alien Konstruk- 
tionen des subjektiven Rechts, die in der neuern Rechtslehre 
versucht wurden, unverkennbar den spezifischen Wesenszug 
des Naturrechts" nachweisen zu konnen glaubt, weil sie aus- 
schliefllich oder teilweise das inhaltliche Merkmal jener Er- 
scheinung, deren Form lediglich das Recht bedeutet, erfassen. 



') Naturlich ist nicht dayon die Rede, ob das Recht im objektiven 
oder im subjektiven Sinne historisch friiher dagewesen sei, sondern nur 
davon, welches von den beiden die logische Bedingnng des andern ist. 
Siehe diesbezuglich Kohler, Einfuhrung in dip Bechtswissenschaft, 
1902, S. 8. 

2 ) A. a. 0., S. 570. 

31» 
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Es bedeutet einen gewaltigen Unterschied, ob man das 
Wesen des objektiven Kechts Oder nur das des subjektiven 
auf eiii inhaltlicb.es Merkmal zuriickfuhrt. Wer das objektive 
Recht einmal anders als durch seinen Inbalt bestimmt hat 
und das subjektive Recht auf das objektive zuriickfuhrt, wie 
es ja die herrschenden Theorien des subjektiven Rechts aus- 
nahmslos tun, der hat den Fehler des Naturrechts bereits 
vermieden. Da ferner das subjektive Recht oder der Rechts- 
anspruch keine unumgangliche Eigenschaft der Rechtsnorm, 
sondern nur einen bestimmten Inhalt gewisser Rechtsnormen 
bedeutet, so folgt schon daraus, dafi in seinem Begriffe auch 
auf ein inhaltliches Merkmal zuriickgegriffen werden muB, das 
jenen Unterschied zwischen den objektiven Rechtssatzen aus- 
macht, denn es ist ein Unterschied ihres Inhaltes. 1 ) Eines 
solchen inhaltlichen Merkmales bedient sich notwendigerweise 
auch Kelsen: es ist das Zugestehen einer Klage. 

Als Beispiel einer naturrechtlichen Auffassung des sub- 
jektiven Rechts kann die Deenbubgs angefiihrt werden 2 ): 
„Recht im subjektiven Sinn ist der Anteil an den Lebens- 
giitern, welcher einer Person in der menschlichen Gesellschaft 
zukommt. Rechte im subjektiven Sinne bestanden geschichtlich 
lange, ehe sich eine selbstbewuBte staatliche Ordnung aus- 
bildete. Sie griindeten sich in der Personlichkeit der Einzelnen 
und in der Achtung, welche sie fur ihre Person und ihre 



J ) Man konnte meinen, dafi nach dieser Auffassung der Begriff 
der Rechtspflicht, den auch wir inhaltlich ergreifen, indem wir ihn 
als eine Belastung oder Auferlegung bezeichnen, unrichtig bestimmt sein 
miisse, da er im Gegensatz zum Begriff des Anspruches eine notwendige 
Beziehung jeder Rechtsnorm bedeutet und somit kein inhaltliches Merk- 
mal enthalten durfe. Demgegenuber ist jedoch darauf hinzuweisen, dafi 
ein inhaltliches Merkmal, wie wir gezeigt haben, bereits im Begriff des 
objektiven Rechts steckt, namlich das der Norm. Nicht jede Aufie- 
rung der Rechtsmacht ist Recht im objektiven Sinne, sondern nur 
eine solche, die — also ihrem Inhalte nach — eine Norm ist. Das 
inhaltliche Merkmal der Belastung, das in der Rechtspflicht steckt, ist 
wie wir gezeigt haben, weiter nichts als jenes bereits mit dem Norm- 
begriff verbundene, so dafi wir den Begriff der Rechtspflicht ohne jeden 
naturrechtlichen Anklang darauf zuruckfiihren konnten. Es ist dabei 
wieder an die Relativitat der Begriffe von Form und Inhalt zu erinnern. 

4 ) Debnbjjbg, PandeMen, I 5 , S. 88. 
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filter zu erringen und zu erzwingen wufiten. Erst durch 
Abstraktion muBte man allmahlich aus der Anschauung der 
vorhandenen subjektiven Rechte den Begriff der Rechtsordnung 
gewinnen. Es ist daher eine ungeschichtliche und eine unrichtige 
Anschauung, daB die Rechte im subjektiven Sinn nichts seien 
als Ausfliisse des Rechts im objektiven Sinn. Die Rechts- 
ordnung gewahrleistet und modelt die Rechte im subjektiven 
Sinn, aber sie ist nicht ihr Schopfer". 

Wie sich damit die andre Stelle in Deenetjbgs Pandekten, 1 ) 
an der von dem subjektiven Recht die Rede ist, vereinigen 
laBt: „Vom Recht im objektiven Sinne ist zu unterscheiden 
das Recht im subjektiven Sinne, namlich eine durch die 
Rechtsordnung gewahrleisteteBerechtigung" — lasseich dahin- 
gestellt sein. 2 ) Ahnlich lehrt Lasson 3 ): „Die Befugnis ist 
das erste, und alle Normen haben nur den Inhalt, daB fremde 
Befugnis nicht gestort werde". 

Diese Auffassung kann aber als eine bereits uberwundene 
gelten. 4 ) 

§ 136. Die Unterscheidnng des offentlichen und des Priratrechts. 

Auf Grund der dargelegten Verschiedenheiten laBt sich 
auch derjenige Unterschied der Rechtssatze bestimmen, den wir 
als den Gegensatz des offentlichen und des Privatrechts zu 
bezeichnen pflegen. 6 ) Wir konnen die Rechtssatze nach den 



!) Pandekten, I 6 , S. 44. 

a ) In einer allerdings abgeschwachten Form klingen die namlichen 
Gedankengange bei Laband, Das Staatsrecht des Deutsche*, Belches, I 4 , 
S. 100 an, indem er es fur eine verkehrte Anschauung halt, „alle 
dinglichen und Forderungsrechte der Individuen als vom Staate ab- 
geleitete, von ihm iibertragene Rechte zu bezeichnen ; der Staat ist nicht 
positiv Ursprung und Quelle, SchSpfer und Trager dieser Rechte, sondera 
sein Wille ist nur ein negatives Erfordernis, indem Rechte, welche der 
Staat nicht duldet, nicht entstehen oder fortbestehen konnen". 

*) Lasson, Rechtsphilosophie, S. 208, Anm. 2. 

4 ) Siehe uber Dbrnbukq: Zitelmann, Internationales Privatrecht, 
I. 1897, S. 56 — 59. Daselbst auch in Anm. 14 weitere Literaturangaben. 

6 ) tiber den Sprachgebrauch von „6ffentlich a und „privat* vgl. 
Holligbb, Das Kriterium des Gegensatzes zuiisehen dem bffentl. Recht 
und dem Privatrecht, 1904, S. 41—47. 



486 Dreizehntes Kapitel. Rechtspflicht und Rechtsgewahrung. 

Verschiedenheiten der in ihnen gesetzten Beziehungen in 
folgende drei Gruppen teilen: 

1. In solche, die Versprechensverpflichtungen und diesen 
entsprechende Versprechensanspriiche setzen (promittive Rechts- 
satze). 

2. In solche, die bloB (primare) Befehlsverpflichtungen 
setzen (imperative Rechtssatze). 

3. In solche, die neben den primaren Befehlsverpflichtungen 
auch noch sekundare Befehlsverpflichtungen und diesen ent- 
prechende Bef ehlsanspriiche setzen(imperativ-attributive Kechts- 
satze). 

Die Kechtssatze der ersten und der zweiten Art nennen 
wir offentlichrechtliche, die Rechtssatze der dritten Art 
privatrechtliche. 

Das Kennzeichen der letzten ist demnach die Verpflichtung 
oder die Berechtigung des einen Rechtsuntergebenen nicht 
blofi gegeniiber der Rechtsmacht, sondern auch gegeniiber einem 
anderen Rechtsuntergebenen. 1 ) 

Eine Verpflichtung oder eine Berechtigung von Unter- 
gebenen gegeniiber der Rechtsmacht wird aber durch samt- 
liche Rechtssatze ohne Ausnahme geschaffen. Auch die Rechts- 
satze der dritten Art begrunden eine Verpflichtung gegeniiber 
der Rechtsmacht; 2 ) die sekundare Verpflichtung gegeniiber 
Untergebenen und die entsprechende Berechtigung kommt nur 
noch zu jener primaren hinzu. Deshalb kann man nicht sagen : 
die Normen des offentlichen Rechts setzen ein Rechtsverhaltnis 
zwischen Rechtsmacht und Untergebenen, die privatrechtlichen 
hingegen eines zwischen verschiedenen Untergebenen, denn 
auch die privatrechtlichen setzen Untergebene in ein Ver- 
haltnis zur Rechtsmacht, und das Verhaltnis zwischen Unter- 
gebenen kommt nur noch zu jenem hinzu. Deshalb ist der 
Unterschied derart zu bestimmen, daB die privatrechtlichen 
Normen aufier einer Verpflichtung oder einer Berechtigung 
gegeniiber der Rechtsmacht auch noch eine Verpflichtung 



J ) Ahnlich Bieeling, Kritik, n, S. 161 ; Jur. Prinzipienlehre, I, S. 312. 

") Jus priTatnm sub tutela Juris Publici latet lehrte bereits Bacon, 
De augm. scient., VIII, 3. Siehe auch Schitltzb, Privatrecht und Froze/!, 
1883, I, S. 60. 
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und eine Berechtigung von Untergebenen gegeneinander be- 
grunden, wahrend die Normen des offentlichen Rechts Ver- 
pflichtungen oder Berechtigungen von Untergebenen nur der 
Rechtsmacht gegeniiber setzen. 

Da es, wie wir bereits hervorgehoben haben, unter Um- 
standen schwer halten mag, zu bestimmen, ob irgend eine 
Rechtsnorm aufier der primaren Verpflichtung auch noch 
eine sekundare, mithin auch noch einen Befehlsanspruch setzt 
oder nicht, so mufi es in solchem Falle ebenso schwierig sein, 
zu sagen, ob die in Frage stehende Norm eine offentlichrecht- 
liche oder eine privatrechtliche ist. Das ist aber nur mehr 
eine Interpretationsfrage eines gegebenen Rechtsinhalts. Es 
bedeutet nur mehr eine Schwierigkeit der Anwendung des 
Prinzips auf einen einzelnen Fall, betrifft jedoch nicht die 
Frage der Richtigkeit des zugrunde gelegten Prinzips. Dafi 
der Begriff des offentlichen Rechts bereits mit dem Begriffe 
einer Rechtsnorm einhergeht, wahrend es ein Privatrecht 
nicht unbedingt geben muB, damit es Recht geben konne, — 
daB also mit andern Worten, der Begriff des Privatrechts 
kein juristischer Grundbegriff, sondern nur ein Allgemein- 
begriff sein kann, braucht wohl nicht besonders ausgefiihrt 
zu werden. 

Man kann den hier behandelten Unterschied ebensowenig 
derart ausdriicken, daB die Normen des offentlichen Rechts 
ein Subordinationsverhaltnis, die des Privatrechts hingegen 
ein Koordinationsverh&ltnis begrunden. 1 ) Denn jenes Sub- 
ordinationsverhaltnis liegt dem Rechtsbegriffe derart zugrunde, 
daB jede Rechtsnorm eine Norm eines Ubergeordneten 
an Untergeordnete ist. Die privatrechtliche Koordination 
kann nur noch hinzukommen. Aber mit dieser angeblichen 
Koordination im Privatrecht hat es auch noch seine fernere 
Bewandtnis. Das Verhaltnis, das durch eine Rechtsnorm 
zwischen Rechtsuntergebenen gesetzt wird, obwohl es immer 
ein privatrechtliches ist, kann nicht immer als ein Koordinations- 
verhaltnis schlechthin bezeichnet werden. Das Verhaltnis, 



') Jbllinek, Allg. Staatsl., 2. Ausg., S. 372; Bb. Schmidt, Der Staat, 
S. 85; Kaufmank, Das Wesen des Viilkerrechts, S. 171. 
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das Pflichten der Eltern den Kindeni gegeniiber und Eechte 
der Kinder den Eltern gegeniiber setzt, ist trotzdem 
kein Verhaltnis der Koordination, sondern ein Subordinations- 
verhaltnis. Die der Reehtsmacht gegeniiber Subordinierten 
(Untergebenen) konnen, indem sie gegeneinander berechtigt und 
verpflichtet werden, doch auch zugleich einander iiber- nnd 
untergeordnet werden. Somit bedeutet das Privatrechtsver- 
haltnis eine notwendige Koordination blofi in der besonderen 
Beziebung, dafi beide Teile der Reehtsmacht gleichmafiig sub- 
ordiniert sind und nur in dieser Hinsicht immer als Koordinierte 
erscheinen. 

Der Reehtsmacht gegeniiber gleichmafiig subordiniert und 
in diesem Sinne koordiniert konnen jedoch auch verschiedene 
sekundare Organe sein, f olglich miifiten wir auf Grund dieses 
Merkmals das Verhaltnis einander sub- bezw. superordinierter 
sekundarer Organe als ein privatrechtliches bezeichnen. Wenn 
es aber einmiitig als offentlichrechtliches aufgefafit wird, so ist 
es einleuchtend, dafi das principium divisionis nicht in einem 
Unterschied von Subordination und Koordination im obigen 
Sinne bestehen kann. Das Verhaltnis der beiden Organe zu- 
einander ist ein offentlichrechtliches, weil das iibergeordnete 
Organ dem untergeordneten gegeniiber nicht verpflichtet und 
folglich dieses dem iibergeordneten gegeniiber nicht be- 
rechtigt ist. 

Es ist demnach am besten, die Bezeichnung des Privat- 
rechtsverhaltnisses als eines Koordinationsverhaltnisses ganz- 
lich fallen zu lassen. 1 ) 



') In eiiier systematischen Darstellnng dea Rechts iat es daher 
angebracht. das ofientliche Recht dem privaten vorangehen zu lassen. 
Die offentlich-rechtlichen Voraussetzungen des Privatrechts sind viel 
bedeutender als die privatrechtlichen Voranssetznngen des offentlichen 
Rechts. Allerdings kann es anch innerhalb eines bestimmten Systemes 
privatrechtliche Voranssetznngen des Verstandnisses des offentlichen 
Rechts geben. (Was allem Rechtsinhalt voransteht. sind freilich nur die 
Grnndlebren im hier gebraucbten Sinne des Wortes.) Und es hat Austik 
(a. a. 0., II, S. 752) darin recht. dafi samtliche Teile einer Rechtsordnung 
so eng miteinander verschlungen sind, dafi sie sich eigentlich nicht 
trennen lassen. Als Beispiele privatrechtlicher Bedingtheit des Ver- 
standnisse* Sffentlich-iechtlicher Satze ftihrt er die Rechtsstellung des 
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Koniga von England an, deren Besonderheiten ohne die Kenntnis des 
Familienrechts, namentlich des Bherechts and des gemeinen Eigentum- 
reehts, schwer zn verstehen sind (S. 749). Das zugegeben, mnfi aber 
andrerseits betont werden, dafi ohne das Verfassungsrecht das game 
Privatrecht iiberhanpt in der Luft schweben wiirde. Es ist demnach 
eigentlich unlogisch, den Rechtsunterricht anf das Privatrecht zu griinden. 
Dafi es dennoch geschieht, lafit sich nicht aus systematischen ErwSgungen, 
sondern nur ans historischen Umstanden verstehen. Namentlich dort, 
wo der Rechtsunterricht auf das romische Recht gegriindet war, mufite 
natiirlich dem abgestorbenen romischenStaatsrecht gegentiber das lebendige 
roinische Privatrecht einen Vorrang einnehmen. Sodann war die feinere 
Ausbildung des Privatrechts und der Privatrechtswissenschaft dem be- 
sonders in frttheren Zeiten sowohl in praktischer wie in theoretischer 
Hinsicht stark zuriickgebliebenen Staats- und Verwaltungsrechte gegen- 
uber ein fernerer Grund, den Unterricht auf jenes zn griinden. Und 
schliefilich ist die praktische juristische Tatigkeit der Hanptsache nach 
vielleicht noch immer durch das Privatrecht in Anspruch genommen 
und war es sicherlich in friiherer Zeit. 

Ebenfalls nur durch die erwahnten historischen Umstande wird es 
verstandlich, dafi die meisten Voraussetzungsprobleme alles Rechts, in- 
sofern sie uberhaupt behandelt wurden, ihre Stelle — namentlich friiher • — 
im allgemeine Teile der privatrechtlichen Jurisprudenz gefunden 
haben. Systematisch waren sie — wofern sie schon nicht, was jedenfalls 
das entsprechendste ist, fiir sich besonders behandelt werden — immerhin 
im allgemeinen Teile der Staatsrechtslehre besser am Platze. VgL 
diesbezuglich Bebnatzik, Die jurist. Personlichkeit der Behorden, Arch, 
f. off. Recht, V, 1890, S. 178. Wenn jedoch Bebnatzik dagegen Einspruch 
erhebt, dafi die systematischen Grundbegriffe des Rechtssystems, die 
einen gemeinsamen Besitzstand des Staats-, Straf-. Prozefi- wie des Privat- 
rechts bilden, nicht im „allgeineinen Teile" des Privatrechts, sondern be- 
sonders dargestellt werden sollten, so scheint ihm nur eine Darstellung 
dieser Begriffe nach ihrer rechtsinhaltlichen, nicht aber nach ihrer 
fiir jedes Recht schlechthin gtiltigen Voraussetzungsfnnktion hin vor- 
zuschweben; wenigstens werden bei ihm diese beiden Gesichtspnnkte 
nicht auseinandergehalten. Soweit es sich aber blofi um Rechtsinhalts- 
begriffe handelt, ist zn bemerken, dafi diese je nach dem zugrunde ge- 
legten Normmaterial verschiedene Grade der Allgemeinheit aufweisei 
konnen. Es lafit sich demnach neben ihrer Behandlung fiir das Ganze 
eines gegebenen Rechtssystemes immerhin auch noch eine weniger all- 
gemeine speziellere Ansfiihrung fiir das Gebiet des privat-, staats-, straf- 
rechtlichen Teiles jenes gegebenen Systemes denken, nnd eine solche 
Behandlung kann auch ihre praktischen Vorzuge haben. Jedenfalls bedeutet 
sie noch keine Methodenverirrung. Diese beginnt erst an dem Punkte, 
wo versucht wird, nicht allgemeine, sondern VoraiissetzungsbegriKe nach 
Norminhaltsmethoden zn gewinnen. 
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| 137. Znr Literatur der Uaterscheidung des hffentliclien nnd des 

Privatrechts. 

Zu den gangbarsten Unterscheidungen des offentlichen 
nnd des privaten Keehts gehort noch immer die bekannte 
ULPiANSche Lehre: publicum ius est, quod ad statum rei 
Romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilitatem: 
sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. 1 ) 

Es ist dagegen wiederholt ausgefiihrt worden, dafi die Ge- 
meinniitzlichkeit einer Norm mit ihrem privaten Nutzen nicht 
in Gegensatz zu stehen braucht. 2 ) Das Eigentumsrecht, die 



Ans der Gesamtanffassung dieser Schrift e rgibt sich auch, wa 
Ton der vielbesprochenen Anleihe der juristischen Behandlung des Staats- 
rechts bei der Privatrechtswissenschaft zu halten ist. Vgl. Laband, 
Staatsrecht des Deutschen JReichs, 1876, S. 8. Da es znr Gewohnheit wurde 
einen Teil der Grundbegriffe des Bechts im allgemeinen Teil des Privat- 
rechts nnd namentlich des Pandektenrechts zu behandeln, kommt den 
betreffenden Partien dieses Teiles natiirlich eine iiber die Grenzen des 
Priyatrechts hinausragende Bedeutung zu. Doch trifft es durchaus nicht 
zn, dafi ,dies Verhaltnis der andern juristischen Disziplinen zum Privat- 
recht" — wie noch yon Bbthmann-Hollweg, tfber Gesetzgebung wnd 
Jtechtswissenschaft als Aufgabe unserer Zeit, 1876, S. 59 annahm — „nicht 
zufallig, gondern in der Natnr des Bechts selbst begriindet" sei. Hente 
kann diese Ansicht als eine bereits ziemlich allgemein yerlassene an- 
gesehen werden. 

2 ) Zn der Ulpian schen Ansicht bekennen sich Bruns bei v. Holtzen- 
dobjt, JSnzyklpadie, 3. Anfl., S. 340; Neuner, Privatrechtsverhaltnisse, S. 1, 
9, 130. (Zitiert nach Thon, Mechtsnorm und subjektives Becht, S. 110.) 

a ) Thon, a. a. 0., S. 110—114; Austin, Lectures, I 5 , S. 404 bemangelt 
die Uuian sche Unterscheidung ans dem Grunde, weil das Gemeininteresse 
ans der Snmme der Individnalinteressen besteht, folglich jedes Becht 
anf dieser Grnndlage sowohl 5ffentliches als privates Becht ware. Hier- 
bei nnterlanft der Pehler, dafi es doch immerhin auch ein besonderes 
Interesse eines Einzelnen geben kann, das noch kein Gemeininteresse 
ansmacht. Die Interessen der Privaten konnen ja einander znwiderlanfen. 
Ein Interesse mancher Einzelner ist noch lange kein solches samtlicher 
Einzelner. Bichtig hingegen der Einwurf Austins (I, S. 71 nnd II, 8, 747): 
„If we examine the purposes to which their rights and duties are conferred 
and imposed by the Sovereign, we shall find that the purposes of the rights 
and duties which the Sovereign confers and imposes on private persons 
often coincide with the purposes of those which the Sovereign confers 
and imposes on political superiors". Dies geniigt bereits zur Wider- 
legung der Ulpian schen Unterscheidung. 
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verschiedenen Bestimmungen des Obligationenreehts konnen 
ebensogut durch das Gemeinwohl, wie durch das Interesse 
Einzelner bedingt sein. Auch braucht das offentliche Recht nicht 
immer einem offentlichen Interesse zu entsprechen. Es kann 
auch ein offentliches Recht geben, das dem offentlichen Inter- 
esse zuwiderlauft, und selbst auf eine diesbeziigliche Intention 
der rechtssetzenden Macht kommt es nicht an, denn obwohl 
die Absicht, dem Gemeininteresse zu dienen, gewohnlich vor- 
handen sein wird, ist sie doch fiir den Begriff des offentlichen 
Rechts so wenig erforderlich wie fiir den Begriff des Rechts 
schlechthin. 

Und umgekehrt ist eine Norm, durch die irgend ein 
Interesse Einzelner gewahrt werden soil, deshalb noch keine 
privatrechtliche. Eine solche Norm bedeutet blofi eine Ge- 
wahrung, sie setzt einen Anspruch oder ein subjektives Recht 
(oder wie immer wir es nennen wollen). Doch ist nicht jeder An- 
spruch oder jedes subjektive Recht privatrechtlicher Art. 
Die Einteilungen: objektives und subjektives Recht einerseits 
und offentliches und privates Recht andrerseits decken sich 
nicht, sondern kreuzen sich. In den diesbeziiglichen Theorien 
kommen die Gegensatze tiber den Begriff des subjektiven Rechts 
auch wieder zum Vorschein, was eben deshalb befremden 
muJS, weil sich die Gebiete des privaten und des subjektiven 
Rechts nicht decken. 1 ) - 

So ist neben der eben behandelten Interessentheorie des 
Privatrechts die besonders von Haelscher 2 ) vertretene Willens- 
theorie zu nennen. Die privatrechtlichen Normen waren danach 
solche, die ihre Bestimmungen namentlich hinsichtlich der Un- 
rechtsfolge von dem Willen des Berechtigten abhangig machen. 
Es hat dagegen bereits Thon darauf hingewiesen, dafi nicht 
der Beginn des Unrechts von einer Willenserklarung des 
Berechtigten abhangig gemacht ist, sondern durch diese bloB 
die bereits vorhandene Widerrechtlichkeit einer Handlung anf- 



') Anders Bierlino, Kritik, II, S. 161. 

s ) Gerichtssaal, XXI, 1869, S. 11-36, 81—114, t>es. 89, 94; XXVIII, 
1876, S. 423 ff. PemerLBKEL, Tiber Ursprwng und Wirkung der Exceptional, 
1876, S. 3, 5. (Zitiert nach Thon, a. a. 0., S. 115—116. vgl. auch die 
Kritik Thons daselbst S. 115-120.) 
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gehoben werden kann, — was aber auch auf dem Gebiete des 
offentlichen Reehts der Fall sein kann. 

Thon bezeichnet als privatrechtliche diejenigen Normen, die 
den Interessen des Einzelnen wider Einzelne einen Schutz durch 
Klageanspruch gewahren. Es ist damit der ausschlaggebende 
Umstand, daB es solche Rechtsnormen sind, die Einzelne zu Ein- 
zelnen in Pflicht- und Anspruchsbeziehungen setzen, richtig erf aflt, 
nur werden durch den Zusatz des Klageansprucb.es die leges 
imperf ectae ausgeschlossen, hingegen werden die Handlungsun- 
fahigen gewahrten Rechte durch seine Definition getroffen. 1 ) 

Wenn sodann Thon 3 ) auch die Rechte wider den Fiskus 
als Privatrechte bezeichnet, so zieht er dadurch in seine Wesens- 
untersuchung rechtsinhaltlich terminologische Fragen hinein 
und verdunkelt damit die gauze Ausfuhrung. Denn dafi die 
Rechtsmacht die Geltendmachung der gegen sie selbst gewahrten 
Anspruche nach einem ahnlichen Verfahren zulafit wie die 
Geltendmachung der den Einzelnen gegen andere Einzelne 
gewahrten Anspruche, hat mit der Tatsache, dafi diese An- 
spriiche trotzdem verschiedener Art sind, nichts zu tun. 3 ) 

Wenn wir schliefilich nichts Wesenhaftes, sondern nur 
etwas Terminologisches treffen wollen, so konnten wir ja gleich 
viel einfacher sagen: eine Privatrechtsnorm ist eine Rechtsnorm, 
die von der Rechtsmacht als solche bezeichnet wird. 



J ) Ich gebe die Definition Thons im Obigen ihrem Sinne nach 
wieder. Seine wb'rtliche Definition (a. a. 0., S. 134) ist noch weniger 
zutreffend. Sie lautet: .Privatrechtliche Normen nennen wir die- 
jenigen, deren tjbertretung fur den in seinen Interessen Verletzten 
einen Privatanspruch hervorruft. Im Gegensatz zu ihnen gehBren alle 
diejenigen Normen allein dem offentlichen Rechte an, deren Verletzung 
einen offentlich-rechtlichen Anspruch hegriindet". Nun fragt es sich doch 
wieder, wann ein Anspruch ein privatrechtlicher und wann er ein b'ffentlich- 
rechtlicher ist. Die Verfolgung dieser Frage fiihrt wieder dazu, dafi es 
darauf ankommt, ob der Anspruch aus einer Verpflichtung Einzelner Oder 
wieder aus einer der Rechtsmacht erwachst. Wir werden also doch 
auf die Unterschiede der Befehls- und der Versprechens verpflichtung, 
d. i. einfach zur Brkenntnis dessen gebracht, dafi unter privatrechtlichen 
ie imperativ-attribntiven Normen zu verstehen sind. 

') S. 143-144. 

*) Vgl. Bit. Schmidt, Der Staat, S. 85 ft. und die dort Zitierten. 
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Es ist das wieder ein Beispiel des so haufigen Vermengens 
von Voraussetzungs- und Rechtsinhaltsuntersuchungen, das 
nur zur gleiehen Verdunkelung beider Probleme fiihren kann. 1 ) 

Austin 2 ) sieht den Unterschied zwischen offentlichem und 
Privatrecht darin, dafl die Privatrechtsnormen mehr eine Macht 
besonders bestimmten Einzelnen gegeniiber verleihen, wahrend 
das offentliche Eecht mehr die unbestimmte Gesamtheit dabei 
im Auge hat. So betrafen die Recbte des Herrn gegen seine 
Sklaven, die des Vaters gegen seine Kinder, die des Vormundes 
gegen sein Miindei insbesondere die Sklaven eben jenes Herrn, 
die Kinder jenes Vaters, das Miindei jenes Vormundes, also 
immer besonders bestimmte Individuen. Wogegen die Recbte 
eines Richters nicbt in bezug auf diese oder jene bestimmte 
Individuen, sondern allgemein in bezug auf die Gesamtheit 
verliehen waren. 

Die Unterseheidung halt jedoch nicht stand. Die Pflichten 
des Amtsvorstandes seinen individuell bestimmten Untergebenen 
gegeniiber sind offentlichrechtliche, die Anspruche des Eigen- 
tiimers einer Sache der unbestimmten Gesamtheit von Unter- 
gebenen gegeniiber sind privatrechtliche. 8 ) 



*) Diesen Widersprtich hat bereits Biehiing empfunden, wenn auch 
nicht vollkomnien gelost {Kritik, II, S. 165): „In keinein Falle kann die 
eigentiimliche Stellnng des Fiskus Einflufi iiben auf den Begriff des 
Privatrechta selhst; vielmehr setzt sie den letztern als einen fertigen 
wraus, nur freilich als einen so gearteten, dafl die hiernach den Inhalt 
des Privatrechts bildenden Rechtsnormen anch nbertragen werden konnen 
auf solche blofi gedachte Subjekte, welehe zundchst nicht als Privatrechts- 
subjekte gedaebt sind". 

2 ) Lectures, LT, S. 748. 

s ) Vgl. auch noch Austin, a. a. 0., II 5 , S. 744— 760; Jellinek, System, 
S. 50— 63 ; Jellinek, Staa tslehre, 8 . 372— 374; St ammler, Theorie, S. 402— 404 ; 
HoLiiom, Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dent offentlichen und 
dem Privatrecht, 1904, wo 17 Theorien behandelt werden; Berolzheimer, 
System, III, S. 120 — 125 und die dort angefiihrte Literatnr ; Gierke, Die 
Grundbegriffe des Staatsrechts, 1874, S. 97— 102, SA. aus der Tub. Zeitschr ; 
Geny, Science et technique, I, S. 63 — 65; Giebkb, Deutsches Privatrecht I, 
1895, S. 26—27; H. Schulze, EM. in d. deutsche Staatsrecht, 1865; Relsen, 
Hauptprobleme, S. 629—656 ; Freiherr v. Schenk, Die Abgrenzung des 
bffentlichen und privaten Rechts, Osterr. Zeitschr. f. off. Recht, I, 1914 ; 
literatnr bei Gareis, Enzyklop. und Method, der Rechtswissenschaft ? 
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§ 138. Die subjektiven offentlichen Reehte. 

Da der Begriff des subjektiven Rechts sowohl im Gebiet 
der promittiven wie der imperativ-attributiven Noraien vor- 
kommt, so konnen wir offentliche und private subjektive Reehte 
unterscheiden. Die offentlichen sind diejenigen, die durch Ver- 
sprechensnormen der Rechtsmacht gesetzt sind, und weisen wieder 
einen Unterschied auf, je nachdem das betreffende Versprechen 
auf ein Tun Oder auf ein Unterlassen geht. Aus den Unterlassungs- 
versprechungen der Rechtsmacht gehen Freiheitsrechte, aus 
den positiven Leistungsversprechen hingegen solche offentliche 
subjektive Reehte hervor, die als ein Konnen bezeichnet 
worden sind. Wahrend die subjektiven Reehte des Privatrechts 
einen Anspruch auf ein Tun oder ein Unterlassen Norm- 
untergebener bedeuten, hat das offentliche subjektive Recht 
ein Tun oder ein Unterlassen der Rechtsmacht zum Inhalte. 
DaB mithin der Klageanspruch, dessen Vorhandensein nach 
einer verbreiteten Ansicht als ein Kennzeichen des privaten sub- 
jektiven Rechts angesehen wird, eigentlieh einen zum privaten 
hinzugefiigten offentlichen Anspruch (oder subjektives Recht) 
bedeutet, ist bereits erwahnt worden. 

Auf die grammatische Form eines Versprechens kommt 
es hinsichtlich der subjektiven offentlichen Reehte ebenso- 
wenig an wie in bezug auf die Bedeutungen des Rechtssatzes 
iiberhaupt. Es ist also gleichgultig, ob eine Unterlassung der 
Rechtsmacht ausdriiclclich zugesichert oder durch das generelle 
Versprechen, nur nach den vorherbestimmten Grundsatzen zu 
handeln, mitinbegriffen ist. Im Falle eines derartigen Ver- 
sprechens entsteht naturlich ein weites Gebiet von Freiheiten 
der Untergebenen, die, wie Jellinek richtig ausfiihrt, alle 
die Natur der sogen. Grundrechte teilen, ohne in den Katalog 
dieser Reehte aufgenommen zu sein. 

Jellinek 1 ) bezeichnet das Problem der subjektiven offent- 
lichen Reehte als eines der tiefsten und schwierigsten der 



4. Aufl., S. 59 ff.; Merkel, Jurist. Enzykl, 5. Aufl., S. 58 ff. und S. 102 ff.; 
Habnbl, Deutsches Staatsrecht, S. 153 3. ; Wach, HB. des deutschen Zivil- 
proz. S. 81 ff. ; Bbbnatzik, Rechtssprechung und materidle Rechtskraft, Anm. 1. 
l ) System der subj. off. Reehte, S. 10. 
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Wissenschaft vom menschlichen Gemeinleben. Und ohne 
die Kategorie der Versprechensnormen muB es tats&chlich 
groBe Schwierigkeiten verursachen. Wir erinnern hier 
daran, daB Jellinek in seiner Staatslehre das Korrelativ- 
problem der subjektiven offentlichen Rechte: das Problem der 
rechtlichen Gebundenheit des Staates, eines der schwierigsten 
der gesamten Staatslehre nennt, und daB diese Schwierig- 
keit ebenfalls auf den Mangel der Kategorie der Versprechens- 
normen und einer richtigen Erkenntnis ihres Wesens zuriick- 
zufiihren ist. 

Nach Jellinek 1 ) konnen die offentlichen subjektiven Rechte 
in drei groBe Gruppen eingeteilt werden: 1. in Anspruche auf 
Unterlassungen der Rechtsmacht (oder wie er es nennt: des 
Staates); 2. in Anspruche auf Leistungen des Staates und 3. in 
Anspruche, als Trager einer Organstellung (zur Tatigkeit als 
Organ) zugelassen zu werden. 

Ihrer inhaltUchen Wichtigkeit gemaB kann wohl die dritte 
Gruppe aus den beiden ersten herausgeschnitten werden, aber 
ihrer juristischen Struktur nach kann sie nicht als eine dritte 
Art neben die beiden ersten gestellt werden, da sie sich 
inimer in die beiden ersten auflosen laBt. Sie bedeutet immer 
entweder einen Anspruch auf ein Tun oder auf ein Unterlassen 
der Rechtsmacht. Sie bedeutet im Falle von Ernennungen das 
Versprechen der Rechtsmacht, die „Organe" unter bestimmten 
Bedingungen gewissen Schichten der Untergebenen zu ent- 
nehmen, im Falle von Wahlbesetzungen, die Anspruche auf 
alle notwendigen (versprochenen) Vorbereitungsakte zur Vor- 
nahme der Wahlen und schliefilich auch noch den Anspruch 
auf alle (im Versprechen gesetzten) Unterlassungen von 
Storungen der Stimmenabgabe und auf ein positives Verhalten 
der Rechtsmacht nach MaBgabe der abgegebenen Stimmen. 2 ) 



') Allgemeine Staatslehre, 2. Ansg., S, 406—410. 

") Vgl. Jellinek, a. a. 0., S. 408— 409: „Diese Anspruche gehen 
weder auf ein Unterlassen, noch auf ein Leisten von seiten des Staates, 
sondern auf ein Anerkenntnis des Staates. fur inn wirksam zu werden". 
Dieser behauptete Gegensatz besteht jedoch nicht, da sich eben die An- 
erkenntnis in Leistungen und Unterlassungen auflosen lafit. 
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Alles weitere betrifft einen besonderen Norminhalt und 
nicht die alternative und in diesem Sinne notwendige Struktur 
der subjektiven offentlichen Kechte. 

Freilich wenn sich hinter solcben Anspriichen, zu gewissen 
Tatigkeiten zugelassen zu werden, eigentlich die Tatsache 
des Anteilhabens an der Keehtsmacht selbst verbirgt, so haben 
wir es mit einer juristischen Konstruktion der allerobersten 
Tatsaehe alles staatlichen und rechtlichen Lebens zu tun. Diese 
Tatsacbe gebt natiirlich allem Eechte im objektiven und iui 
subjektiven Sinne voraus, und sie aus irgendwelchen subjektiven 
offentlichen Kechten zu konstruieren, ist wiederum nur ein 
rechtsinhaltliches Problem, dem wir bei der Erorterung der 
Frage der Verfassungsgesetze bereits einmal begegnet sind. 1 ) 

Dafi die Leugnung der subjektiv offentlichen Eechte nicht 
die Moglichkeit der Rechtsordnung und des Staates in Frage 
stellt, haben wir gegenuber Jellinbk bereits bestritten. 2 ) 
In einem absoluten Staate im strengsten Sinne des 
Wortes, dessen Rechtsmacht ihren Untergebenen keinerlei 
Versprechen geleistet, sich mithin keinerlei Beschrankungen 
und Verpflichtungen auferlegt hat, gibt es keine subjektiven 
offentlichen Rechte. Begrenzte Staatsmacht und unbegrenzte 
Staatsmacht (in diesem Sinne des Wortes) sind wohl die tief- 
greifendstenUnterschiede, die sich in bezug auf die verschiedenen 
Staatswesen aufstellen lassen. Allerdings ware ein Staat aus 
lauter Sklaven im Sinne von Rechtssachen eine Unmoglichkeit, und 
allerdings bedarf es zur Ermoglichung des Begriffes des Rechts 
und des Staates Personen, aber nur deshalb, weil wir zu diesem 
Behufe des Begriffes der Pflicht bediirfen; des Begriffes des An- 
spruches (oder des subjektiven Rechts) bediirfen wir hierzu 
nicht. Es kann also Recht und Staat geben, ohne daB die 
Rechtsuntergebenen Rechte hatten, und um so mehr, ohne dafi 
Herrscher und Beherrschte gar ,,Rechtsgenossen" sein miifiten. 8 ) 



*) Die Frage. ob sich diese rechtsinhaltliche Konstrnktion der Tat- 
sache, in welohen Handen die Rechtsmacht ist. als subjektives Recht 
im Sinne Jellineks oder als .Reflex des Verfassnngsrechts" im Sinne 
Labands [Staatsrecht, I*, S. 306-307 nnd Anm. 1) besser durchfiihren 
lafit, brancht nns hier nicht weiter zn beschaftigen. 

2 ) Siehe oben, § 94. 

8 ) Jblo,ihek, System, S. 10. 
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Diese Frage leitet uns iibrigens zu den im folgenden zu be- 
handelnden Begriffen des Normadressaten und des Rechts- 
subjektes hiniiber. 1 ) 

Vierzehntes Kapitel. 

Der Normadressat. Pflicht- und Rechtssubjekte. 

§ 139. Der Begriff des Normadressaten. 

Der Begriff des Normadressaten ist ebenfalls bereits durch 
den Begriff des Kechts vorweggenommen. Eine Norm muB immer 
an irgend jemand gerichtet sein; diesen nennen wir den Norm- 
adressaten. Hinsichtlich der Kechtsnorm wissen wir bereits, 
daB sie sich nicht an wen immer richten kann. Nicht an wen 
immer gerichtete Normen einer Rechtsmacht sind Rechts- 
normen. Sie konnen, urn solche zu sein, nur innerhalb des 
Kreises derjenigen ihren Adressaten finden, durch deren 
regelmaflige Befolgung dieser Normen die betreffende Macbt 
zu einer Rechtsmacht wird. Der Inbegriff der Gesamtheit 
der Menschen, die durch die Befolgung bestimmter Normen 
gebildet wird, haben wir aber Gesellschaft, und die Gesell- 
schaft, die durch die Befolgung von Rechtsnormen entsteht, 
haben wir Staat genannt. 

Adressaten der Rechtsnorm konnen mithin nur die- 
jenigen sein, durch die die betreffende Staatsgesellschaft 
gebildet wird. Wir konnen dieselben auch als Untergebene be- 
zeicbrun und konnten auch schon bisher nicht umhin, diesen 
Begrif zu verwenden. Der Begriff der Untergebenen wird 
hier im weitesten Sinne genommen, wonach er auch die 
Untergebenen einer fremden Rechtsmacht umf afit, die, sich in 
dem Machtbereich einer Rechtsmacht befindend, deren Normen 
gewohnlich nachkommen. 

Eine Norm hingegen, die sich an sonstige beliebige Menschen 
auJBerhalb dieses eben angedeuteten Kreises wendete, ware 



*) Die snbjektiven offentlichen Reohte werden nnr spat erkannt. 
Griinde dafttr nnd die Literatur bis auf Jellinbks System siehe daselbst 
S.l— 8; neuere Literatur bei Jellinek, Staatslehre, 2. Ausg-, S. 404, Anm. 1 ; 
BiJHtEE, Die subjeMiven offentlichen Bechte, 1914. 

Soml6, Juristiache Grundlehre. 32 
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keine Rechtsnorm, selbst wenn sie von einer Rechtsmacht 
gesetzt ware. 1 ) 

Eine Norm, die ein Fiirst des Staates A an die Unter- 
gebenen des Staates B in bezug auf ihr dortiges Verhalteu 
ergehen liefie, ware keine Rechtsnorm. Unter einem Unter- 
gebenen ist demnach jeder Mensch zu verstehen, der in 
den Herrscbaftsbereich einer Rechtsmacht fallt, der also zu 
dem Kreise derjenigen gehort, die die Normen dieser in der Regel 
oder „habituell" befolgen. Natiirlich gehoren zu diesem Kreise 
sowohl die „ Staatsburger" wiediedaselbstanwesendenFremden; 
und zwar sowohl die anwesenden Staatsburger wie solche 
auswarts lebende, die ein derartiges habituelles Befolgen be- 
kunden. Allerdings schneiden sich dieser Auffassung gemafl 
die Kreise, die durch die Untergebenen verschiedener Rechts- 
machte gebildet werden, in gewisser Hinsicht, da die aus- 
wartigen Staatsburger sowohl zu den Untergebenen der Rechts- 
macht des Aufenthaltsortes wie zu denen der Rechtsmacht 
des Heimatsortes gehoren. Wiederum eine Tatsache, der nur 
eine nicht allzu scharfe Fassung des Rechtsbegriffs gerecht 
werden kann. 2 ) 

Von diesem Voraussetzungsbegriff der Untergebenen ist 
der auf Grund irgendwelcher Rechtsordnung feststellbare 
Rechtsinhaltsbegriff des Staatsbiirgers scharf zu trennen. 8 ) 



*) Austin, Lectures, P, S. 283: ,A government can hardly impose 
legal duties or obligations upon members of foreign societies: although 
it can invest them with legal rights, by imposing relative duties upon 
members of its own community". Und S. 331 : „Xf the positive law of one 
independent community bound legally the members of another, the other 
independent community were not an independent community, but were 
merely a subordinate community forming a limb of the first". 

2 ) Vgl. diesbeziiglich die bedeutenderen Dntersuchungen iiber das 
internationale Privat- und Straf recht. Auch Austin, Lectures. I 5 , S. 330 — 334. 

s ) H. A. Fischeb, Die Rechtswidrigkeit, 1911. S. 23: r Bekanntlich 
enthalt unser Strafgesetzbuch (§ 4 Ziff. 1) auch Vorschriften fur das Ver- 
halten von Auslandern im Auslande. Zwar icollen auch diese letzteren 
Vorschriften verpflichten, aber einmal werden sie in den meisten Fallen 
den Auslander nicht motivieren, und sodann hat der Auslander, wenn 
er nicht ausnahmsweise Beamter des Deutschen Reichs oder eines deutschen 
Bundesstaats ist, auch gar keinen Grund, sie als ihn hiudernde Rechts- 
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Das Ausgefiihrte gilt sowohl fiir die Befehlsnormen 
wie fiir die Versprechensnormen. An Nichtuntergebene 
geriehtete Versprechensnormen der Rechtsmacht sind keine 
Kechtsnormen. Niehtsdestoweniger kann die Rechtsmacht 
Nichtuntergebenen dadurch subjektive Eechte verleihen, daB 
solche die Kehrseite von an Untergebene gerichteten Befehlen 
sein konnen. Wenn die Rechtsmacht Untergebene zugunsten 
von Nichtuntergebenen verpflichtet, so sind diese dadurch 
berechtigt, und nur insoiern scheinen dann auch Nichtunter- 
gebene Adressaten von Recktsnormen sein zu konnen. 1 ) 

Der Standpunkt, wonach die an Nichtuntergebene (also 
an im Auslande lebende Auslander) gerichteten Versprechen 
einer Rechtsmacht keine rechtlichen Versprechen, keine Rechts- 
normen sind, kann nach unserem heutigen Dafiirhalten leicht 
AnstoB erregen. Dahinter steckt jedoch wieder bereits der 



norm en anzuerkennen. Der Auslander hat, wenn ihm nicht sein Staat, 
in welchem er lebt, die gleichen Befehle zugehen lafit, durch Verstofi 
gegen die deutschen Gesetze keine Rechtsvorschrift iibertreten". 

*) Dieser Gedanke findet bei Zitelmakn (Internationales Privatrecht, 
I, 1897, S. 70) folgenden Ausdruck: „Es ist sicherlich kein Eingriff in 
den Machtbereieh eines fremden Staats, wenn denjenigen, iiber die dieser 
fremde Staat Befehlsgewalt hat, nnser Staat Eechte erteilt. Der fremde 
Staat hat ja auch keinerlei Interesse daran, die Machteinranmung seitens 
unseres Staats nicht anzuerkennen. Denkbar ist allerdings, dafi er es 
doch tut; er konnte sagen: ich weise eine Berechtigung der von mir 
beherrschten Personen zurtick, wenn nicht die von mir fiir notwendig 
gehaltenen Tatbestande vorliegen. Das wiirde nur die Bedeutung haben, 
daB er damit dem Berechtigten, iiber den er ja Befehlsgewalt hat, ver- 
bietet, das ihm verliehene Recht auszuiiben ; ein solchea Verbot und jene 
Machteinranmung sind aber nicht unvertraglich miteinander". Vgl. 
iiberhaupt die Ausfiihrungen Zitelmanns (a. a. 0., I, S. 66 — 71), die jeden- 
falls hochst beachtenswerte Beitrage zn einer Lehre vom Normadressaten 
enthalten. Anf verschiedene Unterschiede der Zitelmann schen Lehren 
von der hier vorgetragenen, die auf Verschiedenheiten hinsiehtlich 
des zugrunde gelegten Rechtsbegriffes zuriickgehen, kann ich hier nicht 
naher eingehen. Diese sind namentlich durch meine Auffassung fiber 
illegitime Rechtsentstehung, iiber das Verhaltnis des Rechtsmachtswillens 
znm Begriffe des Staatswillens und iiber das Vo'lkerrecht bedingt. — Schon 
Austin lehrte (Lectures, I 5 , S. 283) : „The person or persons invested with 
the right may be a member or members, sovereign or subject, of another 
society political and independent". 

32* 
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besondere Rechtsinhalt, dafi wir nach unserem heutigen 
Rechte hinter jeder Aufierung der Rechtsmacht das den Unter- 
tanen geleistete Generalversprechen zu linden gewohnt sind, 
daB die Rechtsmacht die gegebenen Versprechen halten werde. 
Nur indem solcher Art das an Nichtuntergebene gerichtete 
Versprechen zugleich ein den Untertanen gegebenes mitenthalt, 
wird es zu einer Rechtsnonn. 

Diese Gedankengange sind gewohnlich in der Jurisprudenz 
infolge der Imperativtheorie arg vernachlassigt. Selbst wo 
die Versprechensnatur eines Teiles der Rechtsnormen erkannt 
worden ist. fehlt es gewohnlich an einer Durchfuhrung dieses 
Gedankens. 1 ) 

Von dem Gesichtspunkte aus, dafi Rechtspflichten nur 
Untergebene, Rechtsbegiinstigungen hingegen auch Nichtunter- 
gebene haben konnen, zeigt es sich wieder, daB die Be- 



') Von dieser Auffassung ausgehend ko'nnte man vielleicht auf den 
Gedanken kommen, nunmehr doch anch die seitens einer Eechtsmacht 
fremden Staaten geleisteten Versprechen als Rechtsnormen aufzufassen. 
Anf diesem Umwege liber das den eigenen Untertanen geleistete Ver- 
sprechen konnte man sodann zu der Rechtsnatnr der sogen. Volkerrechts- 
normen gelangen. Dabei wtirde man jedoch iibersehen, dafi dann nicht die ans 
einem Ubereinkommen von Rechtsmachten hervorgehende Norm als Volker- 
rechtsnorm angesehen werden wttrde, sondern die einzelnen Versprechen der 
Rechtsmachte, die das Ubereinkommen zustande gebraeht haben. Jeder 
VBlkerrechtssatz ware dieser Auffassung gemafl auf einen Staatsvertrag 
zurttckgef iihrt, jeder Staatsvertrag aber auf einen innerstaatlichen Rechtssatz 
(auf das den Untertanen gegebene Versprechen, Vertrage zu halten). 
Die volkerrechtliche Verpflichtung zerflosse demnach in innerstaatliche 
Verpflichtungen der Kontrahenten. Der internationale Rechtsbrach stiinde 
dem illegitimen Staatsakt gleich. Bs gabe also dieser Auffassung nach 
erst recht kein Volkerrecht, sondern nur staatliches Recht. Siehe dariiber 
oben § 53. 

Diese Auffassung wttrde aber anch den Tatsachen des sogen. Volker- 
rechts nicht gerecht werden, das wie wir gesehen haben, dnrchaus nicht 
blofl aus Vertrags-, sondern auch aus andern Machtnormen besteht. 
Wenn auch das sogen. Volkerrecht kein System von Rechtsnormen ist, 
so ist es doch anderseits wiederum mehr als ein System auf verschie- 
denen staatlichen Rechtsnormen beruhender Vertrage. Es gibt eine 
ilberstaatliche Macht, wenn auch keine uberstaatliche Rechtsmacht. Es 
gibt also ein System internationaler Normen, das weder als ein System 
von Rcehtsnormen noch als ein System von Staatsnormen aufzufassen ist. 
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giinstigung nur ein Korrelat der Verpflichtung, nur eine sekun- 
dare Beziehung der Rechtsnorm ist. Es erhellt von hier aus 
wiederum, dafi der Begriff des Rechts auf die Verpflichtung 
gestellt ist, und daB der Begiinstigungsadressat nur ein 
Adressat im sekundaren Sinn ist. Denn die Summe der 
Pflichtadressaten macht die Summe der Untergebenen und 
zieht somit die Grenzen des Kreises, innerhaib dessen eine 
Norm eine Eechtsnorm ist. Die etwaigen Begiinstigungen 
Nichtuntergebener konnen nur von dieser Grundlage aus 
fiber die Grenzen dieses Kreises hiniiberstrahlen. 

Der Kreis der moglichen Normadressaten einer Rechts- 
macht ist somit durch den Kreis ihrer Untergebenen, d. h. 
durch die Mitglieder der Gesellschaft gezogen, die durch 
das gewohnliche Befolgen der Normen jener Rechtsmacht 
zustandekommt, oder mit andern Worten innerhaib deren die 
betreffende Rechtsmacht ihre Normen „gewohnlich" durch- 
setzt. Damit ist auch gesagt, daB samtliche Untergebenen 
auch Rechtsnormadressaten sind Irgendwelche Rechtsnormen 
miissen an sie gerichtet sein. Es folgt daraus jedoch keines- 
wegs, dafi samtliche Rechtsnormen an samtliche Adressaten 
gerichtet sein muBten. 

Welche nunmehr die tatsachlichen Adressaten einer ge- 
gebenen einzelnen Rechtsnorm innerhaib des Kreises dieser 
moglichen Adressaten sind, ist eine Tatsachenfrage. Dies- 
bezliglich unterliegt die Rechtsmacht keiner weitern Be- 
schrankung und kann ihre Normen richten an wen sie will. 
Der Adressat oder die Adressaten einer Rechtsnorm sind die- 
jenigen Untergebenen, an die sich die betreffende Rechts- 
norm wendet. 1 ) 

Damit findet auch die neuerdings viel behandelte Frage ihre 
Erledigung, ob die Adressaten der Rechtsnormen die Unter- 



l ) Vgl. Hold v. Pbrnbck, Die Bechtswidrigkeit, I, S. 198 : „Die wichtige 
Frage: An wen richtet der Gesetzgeber die Normen? ist eine Frage, die 
weder aus dem Gesetze herans, noch anch durch die historische und 
empirische Betrachtung beantwortet werden kann. Die Adresse der 
Normen liegt vielmehr im Begrifte der Norm besehlossen". Die mogliche 
Adresse wohl, die tatsachliche Adresse hingegen einer einzelnen Rechts- 
norm innerhaib des Kreises ihrer moglichen Adressen ist nur „aus dem 
Gesetze heraus" zu beantworten. 
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gebenen schlechthin oder bloB diejenigenseinkonnen, die Organ e 
der Rechtsmacht sind. 

Der Eechtssatz kann sowohl an Organe wie an andere 
Untergebene gerichtet sein. Und zwar kann der eine Rechts- 
satz an Organe (an diese oder an jene oder an samtliche), 
der andere hinwieder an Untergebene gerichtet sein, die keine 
Organe sind, oder es kann derselbe Eechtssatz sowohl Organe 
wie andere Untergebene zu Adressaten haben. Der Rechtssatz : 
„wer einen Mord veriibt, erleidet Todesstrafe", bedeutet sowohl 
einen Imperativ an die Richter, im gegebenen Falle die Todes- 
strafe zu verhangen, wie ein an die Untergebenen im allge- 
meinen gerichtetes Verbot des Mordes. 1 ) 2 ) 



*) Dem Wesen nach ahnlich Jhering, Zweck im, Recht, I*, S. 258fL 
Nur meint er, die Rechtsnormeu seien primar immer an die Behorden ge- 
richtet, and nur sekund&r konnten sie sich anfierdem noch den Privaten 
zukehren oder nicht (8. 263). „Eine (Rechts-) Norm, die nnr an die Privat- 
person, nicht an die Behorde gerichtet ware, ist ein Unding — es ist 
das absolute Kriterium eines jeden Rechtssatzes, dafi in letzter Instanz 
stets eine Behorde hinter ihm stent, die ihn notigenfalls erzwingt" 
(S. 273). Es ist dieser Teil der Jheking sch en Theorie also nnr dnrch seine 
Stellungnahme zu den leges imperfectae bedingt. — Unrichtig ist es 
ferner, wenn Jhering die begriffsentwickelnden Rechtssatze als aus- 
schliefilich an den Richter gerichtete anffafit (S. 260). Es ist irrtiimlich, 
wenn es Binder (Rechtsbegriff und Rechtsidee, S. 188, Anm. 29; vgl. auch 
Rechtsnorm und Rechtspflicht, S. 21 ft.) als den Jhering schen Standpunkt 
bezeichnet, dafi Normadressat nicht der Untertan, sondern die Behorde 
sei. Nach M. E. Mayer, Rechtsnormen tend Kidtumormen, 1903, S. 4 sind 
r die Organe des Staates, die berufen sind, die Gesetze zu handhaben, 
die einzigen Adressaten der Befehle, die das Gesetz gibt". Nach Jellinek 
(AUgemeine Staatslehre, 2. Anfl., S. 359) sind alle Rechtsnormen auch an 
samtliche Untertanen gerichtet, indem sie die Zusichernng ihrer Durch- 
fiihrung enthalten. Allerdings stellt er diese Behauptung nur fur den 
Rechtsstaat, somit nicht als Voraussetzungs-, sondern als Rechtsinhalts- 
lehre auf. Im Sinne des im Texte ausgefuhrten Standpnnktes entscheidet 
die Frage Stammi.es, Theorie. S. 211—212: „Man hat wohl nntersucht, wer 
eigentlich von einem Rechtsgebote angeredet werde: ob das Volk oder 
der Staat, ob die Untertanen oder die Beamten. usf. Das sind technische 
Betrachtungen des Sinnes von einzelnem reehtlichen Wollen. Sie lassen 
sich nicht allgemeingiiltig erledigen". 

2 ) Es ist auch dariiber gestritten worden. ob die Rechtssatze, die 
der Richter anznwenden hat, an ihn gerichtet sind, oder nicht. Ein 
Streit dariiber ist nur moglich, solange man an der aufiern grammatischen 
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Das Problem des Normadressaten ist bereits durch die 
Stellungnahme fiber die logische Form des Rechtssatzes 
mitentschieden. Die folgerichtige Durchfiihrung der Auf- 
fassung der Eechtsnorm als eines bedingten Urteiles, falls 
unter einem solchen ein Aussagesatz verstanden werden soil, 
laBt die Annahme irgendwelcher Adressaten iiberhaupt nicht 
zu. Ein Aussagesatz hat einfach den Geltungsanspruch, wahr 
zn sein; ist also seinem Sinne nach iiberhaupt nicht an be- 

Form hangen bleibt, die ja nichts weitei als ein Zeichen fur die damit 
gesetzte Bedeutung ist. Kommt man jedoch einmal zur Erkenntnis, dafi 
ein Rechtssatz immer eine Norm ist, nnd entnimmt man dem Satze im 
grammatischen Sinne, der im Gesetze steht, nnd der nichts weiter als die 
Schale der Normenkerne ist, die in ihm enthaltenen Befehle nnd Ver- 
sprechen, so ist damit die Frage anch schon entschieden. Sie ist eben 
keine Voranssetzungsfrage nnd darf nicht als solche behandelt werden, 
sondern sie ist eine blofie Interpretationsfrage. Untersoheiden wir derart 
die grammatische auBere Hiille und ihren Normenkern, so verliert anch 
die Unterscheidung zwischen „Befolgen* und ,Anwenden" eines Rechts- 
satzes die besondere Wichtigkeit, die man ihr irrtiimlieh beigelegt hat. So- 
lange man an der anfiern grammatischenForm eines Rechtssatzes haf ten bleibt, 
kann man dieser Unterscheidung eines „Befolgens" und eines „Anwendens" 
dieses selbigen Rechtssatzes irgendwelchen Geschmaek abgewinnen nnd 
sagen: der Richter hat als solcher das Gesetz wider den Mord nicht zn 
befolgen, sondern anznwenden. Wendet er es nicht an, so verletzt er 
nicht das anznwendende Gesetz, sondern dasjenige, das ihm diese Anwendung 
znr Pflicht macht. Er verletzt, wie Binding, Normen, I 2 , S. 15 und sich 
ihm anschlieBend Kelsen, Hauptprobleme, S. 389 sich ausdruckt, .immer ein 
und dieselbe Pflicht: seinen Urteilen das geltende Recht zugrunde zu 
legen". Sobald wir jedoch aus der anBern Hiille des grammatischen Satzes 
die in ihm enthaltenen Rechtssatze herausschalen, ist aber anch das 
ganze Problem behoben und der Gegensatz von Befolgen und Anwenden 
in dem hier angefiihrten Sinne verschwunden. Der Richter hat nur 
einen Satz anznwenden, den er durch eben diese Anwendung zn befolgen 
hat. Den Rechtssatz: mordet nicht, kann er als Richter nicht „anwenden", 
anznwenden hat er den Satz: „vernrteile den Morder usw." Ob ich nun 
aus diesen verschiedenen einzelnen Richterpflichten die allgemeine Richter- 
pflicht der Anwendung des geltenden Rechts konstrniere, andert an der 
Sache nichts. Der Unterschied ist ja nur einer des grammatischen Aus- 
druckes: Ob ich sage: verurteile den Morder zum Tode, den Dieb zu 
Gefangnis, usw. — oder ob ich sage: urteile nach folgenden Satzen: wer 
mordet, erhalt Todesstrafe, wer stiehlt, Gefangnis, usw. — ist nur 
ein Unterschied der angewandten Sprachzeichen, nicht einer der damit 
ausgedrtickten Bedeutung. 
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stimmte Adressaten gerichtet. Wem ich einen Aussagesatz 
mitteile, ist fiir seine logische Bedeutung ganz Nebensache. 
Wenn ich sage „es regnet", so ist das ein Satz ohne Adressaten 
und seiner logischen Bedeutung nach ganz unabhangig von 
der Frage, wer inn vernimmt oder an wen ich diese Aussage 
gerichtet habe. Dasselbe gilt aber auch fiber Aussagesatze, 
die die Existenz eines Willens des Aussagenden (von be- 
stimmtem Inhalt) konstatieren. Der Satz: „morgen werde 
ich spazieren gehen" — oder in hypothetischer Form : „wenn 
es nicht regnet, werde ich morgen spazieren gehen" bekundet 
als hypothetisches UrteU nichts weiter, als die Existenz meines 
diesbeziiglichen Willens. In bezug auf diesen Sinn ist es 
Nebensache und gehort gar nicht mehr zur Bedeutung des 
Satzes, ob ich ihn an A oder an B oder Ulerhaupt an irgencl 
jemanden richte. Natiirlich gilt dies nur fiir einen Aussage- 
satz im logischen Sinne des Wortes, nicht aber fiir jeden Satz, 
der Mofi in die gewohnliche grammatische Form eines hypo- 
thetischen Aussagesatzes gekleidet ist, jedoch seiner logischen 
Bedeutung nach gar nicht auf die Feststellung eines Seins, 
sondern auf ein Sollen, auf eine Bestimmung gerichtet ist 
und der im Falle des angefiihrten Beispiels entweder die 
logische Bedeutung eines „ Vorsatzes" oder die eines Versprechens 
haben kann. Den blofien Vorsatz konnen wir hier aufier acht 
lassen. Ein Versprechen mufi jedoch unbedingt einen Adres- 
saten, denjenigen, an den das Versprechen gerichtet ist oder 
dem es gegelen ist, haben. Man kann nur jemandem etwas 
versprechen. Und gerade so fordert auch jeder Befehl logisch 
einen Dativ, mag er sich auch in die grammatische Form 
eines hypothetischen Aussagesatzes kleiden. 

Wahrend also ein Aussagesatz keinen Adressaten braucht, 
gehort ein solcher zum unerlaBlichen logischen Gehalt eines 
Bestimmungssatzes. Ein Vorsatz, ein Versprechen, ein Befehl 
sind aber Bestimmungssatze. 

Wahrend der Aussagesatz : „es regnet" oder: „wennmorgen 
gutes Wetter ist, werde ich spazieren gehen" immer derselbe 
bleibt, an wen immer ich ihn richte, gehort die Bestimmung 
des Adressaten dermafien zum besondern Inhalt eines Sollens- 
satzes, dafi es, je nachdem er an den oder jenen gerichtet 
ist, immer ein anderer Satz ist. 
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Wollen wir denjenigen, an den ein Aussagesatz etwa 
gerichtet ist, dem er mitgeteilt wird, ebenfalls als Adressaten 
(als Mitteilungsadressaten) bezeichnen, so ist er jedenfalls 
Adressat in einer ganz andern Bedeutung des Wortes als 
der Adressat eines Befehles oder Versprechens, iiberhaupt als 
der Bestimmungsadressat. Wahrend der Mitteilungsadressat 
nicht zum Inhalt des Aussagesatzes gehort, aufierhalb des- 
selben steht, der fertige und in sich abgeschlossene Satz ihm 
nur mitgeteilt wird, bedeutet der Bestimmungsadressat einen 
Bestandteil des Bestimmungssatzes. 

Dadurch ist es auch noch von dieser Seite her erwiesen, 
dafi die Frage, wer der Adressat eines einzelnen Eechtssatzes 
ist, immer nur aus dem Inhalte des betreffenden Eechtssatzes 
selbst beantwortet werden kann, denn die Bestimmung des 
Adressaten eines Befehles oder eines Versprechens gehort be- 
reits zum Inhalte dieser Satze. 

Es kann folglich hinsichtlich der Adressaten von Rechts- 
satzen nur auf die Grenze hingewiesen werden, aufierhalb 
der sich die .SecTifeadressaten nicht befinden konnen, weil es 
aufierhalb dieser Grenze keine Eechtsiiorm geben kann. Ein 
Bechtss&tz kann nicht an wen immer in dieser weiten Welt 
gerichtet sein. Bestimmt ein Befehl oder ein Versprechen 
seinen Adessaten aufierhalb des also gezogenen Kreises, so 
ist es eben kein Rechtsbefehl oder kein Rechtsversprechen 
mehr, sondern gehort einer anderen Normgattung an. Inner- 
halb dieses Kreises ist jedoch ausschliefilich der Inhalt des 
Rechtssatzes dafiir mafigebend, wer sein Adressat sei. 1 ) 



') Die Theorie, die die logische Form des Rechtssatzes als hypo- 
thetisches Urteil im Sinne von Aussagesatz auffafit, kann demnach folge- 
richtig gar nicht zn irgend welchen Adressaten des Rechtssatzes gelangen . 
Wenn daher Rblsen, a. a. 0., S. 379, 395 lehrt, dafl der Rechtssatz keinerlei 
Adresse, an die er gerichtet sei, bediirfe, und dafi eine Frage nach der 
Adresse des Rechtssatzes nnmSglich sei, so macht sich wieder die rer- 
wirrende Mehrdentigkeit des Wortes Urteil geltend. Denn wenn Urteil 
nicht Aussagesatz, sondern Bestimmungssatz oder Norm hedeuten soil, 
so mufi es einen Adressaten haben. Eine Norm ohne Adressaten kann 
es nicht geben. Nur ist damit fur Ejbi^bn nicht auch zugleich die 
Frage ausgeschlossen : „Wer wird durch den Rechtssatz verpflichtet?" 
Er beantwortet sie dahin: .Jeder Rechtssatz verpflichtet den Staat; ge- 
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wisse Rechtssatze — namlich die, welche den staatliohen Willen zn 
einer Unrechtsfolge beinhalten — auch die ubrigen Rechtssubjekte, inner- 
halb welcher zu unterscheiden sind die Staatsorgane nnd die Untertanen". 

Darin liegen aber bedeutende Unklarheiten. Zunachst ist es un- 
verstandlich, wie aus einem hypothetischen Urteil, also aus einem Satz 
wit Wahrbeitsanspmch, irgendwelehe Pflicbten hervorgehen kbnnten. 
Wenn das Snbjekt eines Urteils auch ein Wille ist, so ist trotzdem nicht 
zn verstehen, wie ans der Konstatierung oder „Beinhaltung" eines Willens, 
sowohl fur das Snbjekt dieses Willens, wie fur jemand andern, dessen 
Verbalten als Bedingnng des Eintretens dieses (fur ihn nacbteiligen) 
Willens angegeben ist, Pflicbten entspringen sollten. 

Kelsen scheint es mit der logischen Form doeh nicbt so ernst zn 
nehmeu und sie rait der grammatischen Form zn verwechseln, was anch 
Bcbon darans hervorgeht, daB er den Rechtssatz auch wiederum als 
Norm bezeichnet nnd behauptet, dafi „normieren nnd verpflichten eins 
sind" (a. a. 0., S. 329), nnd die Soll-Bedeutnng der Norm in Gegensatz znr 
Seins-Kategorie bringt (S. 9 ff., bes. S. 14). Er spricht anch immer von 
einem „Statnieren", also von einem Setzen eines Willens des Staates zn 
eigenem Verhalten. Nnn kann aber ein hypothetisches Urteil nicht einen 
Willen als einen zu befolgenden setzen oder statnieren, sondern nnr 
konstatieren ; statuieren nnd verpflichten kann nnr ein (eventuell hypo- 
thetischer) Bestimmnngssatz (Norm). Ein solcber mufl aber einen 
Adressaten haben! 

Dazn kommt noch die eigenartige Theorie Kelsens von dem „An- 
wenden" der Rechtsnorm (a. a. 0., S. 15 ff., 35) nnd seine damit zusammen- 
hangende eigenartige Lehre von der Rechtspflicht, die bloB die »An- 
wendbarkeit" einer Rechtsnorm anf ein Subjekt bedeuten soil; nnter 
Anwendbarkeit sei aber nichts weiter zn verstehen, als daB iiber dieses 
Snbjekt die im Rechtssatz angedenteten Nachteile verhangt werden 
kSnnen, falls derBetreffende die ebenfalls dort ansgesprochenenBedingnngen 
setzt. Vgl. anch S. 348. Nach dieser Terminologie wiirde sich ans dem 
heteronomen Befehl: ,,jedermann weiche mir aus" keinerlei Pflicht ab- 
leiten lassen ; hingegen der Satz : „wer mir nicht ausweicht, den schiefie 
ich nieder", trotzdem er als hypothetisches Urteil an niemanden gerichtet 
ist, wiirde sowohl mich wie anch jedermann verpflichten. 

Jedenfalls weicht dieser Gebrauch des Wortes Pflicht von jeder 
iiblichen Bedentnng dieses Wortes dnrchans ab. 

Die Kelsen sche Lehre von der logischen Form des Rechtssatzes 
ftthrt mit der damit verbnndenen Verwerfnng des Begriffes eines Adres- 
saten der Rechtsnorm zn nnhaltbaren Folgen. 

Da die Lehre von dem Adressaten der Rechtsnorm ganz und gar 
dnrch die jeweilige Anffassnng der logischen Form des Rechtssatzes be- 
stimmt ist, ist es nicht notwendig. anf die verschiedenen Theorien iiber 
die Normadressaten besonders einzngehen. Sie sind einfach die Folgen 
der verschiedenen Ansichten iiber die logische Form des Rechtssatzes, 
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§ 140. Der Normadressat nnd die ignorantia jnris. 

Da6 die Eigenart eines Befehls- oder eines Versprechens- 
satzes durch die logische Eigenart der Setzung, also ebenso 
durch die Besonderheit seines Geltungsanspruches zustande- 
kommt wie der Aussagesatz durch den Wahrheitsanspruch, hat sich 
schon bei der Untersuchung des Befehls- und des Versprechens- 
begriffes ergeben. Der Befehl und das Versprechen werden 
durch das Setzen fertiggestellt. Sie miissen zwar an irgend- 
wen gerichtet sein, bediirfen aber keinerlei Mitwirkung des 
Betreffenden. Sie sind ihrer logischen Bedeutung nach wohl 
adressatsbediirf tig, jedoch nicht seitens des Adressaten empf angs- 
bediirftig. Ein Befehl beginnt nicht erst in dem Augenblicke 
Befehl zu sein, als er vom Adressaten vernommen wurde. Er 
ist bereits durch seinen Geltungsanspruch, befolgt zu werden, 
zustandegekommen. Allerdings bedarf er seinem Sinne nach 
einer AuBerung, und darin liegt eine Vernehmungsmoglichkeit, 
damit ist aber der Befehl auch fertig da. Ob der Adressat 
den Befehl nun auch tatsachlich vernommen oder aufgenommen 
hat, ist fur seinen Begriff nicht mehr von Bedeutung. 

Dafiir zu sorgen, dafi der Befehl auch tatsachlich vom 
Adressaten vernommen werde, ist eine Frage der Zweck- 
mafligkeit, seine Geltung an diese Bedingung zu knapfen, 
kann unter Umstanden zu einer Forderung der Gerechtigkeit 
werden ; aber da ist er einmal ganz unabhangig davon, ob er 
den Adressaten tatsachlich erreicht hat oder nicht. 

In bezug auf den Rechtsbefehl ist die Frage seiner „Ver- 
nehmungsbediirftigkeit" also entweder eine rechtspolitische, 
(eine ZweckmaBigkeits- oder eine Gerechtigkeitsfrage), also 
eine Bichtigkeitsfrage, oder es ist die Frage, ob diese Be- 
dingung gesetzt ist oder nicht, eine Eechtsinhaltsfrage; aber 
nimmermehr kann von einer logisch-begrifflichen Vernehmungs- 
bediirftigkeit des Eechtsbefehles als von einer allgemeingul- 
tigen Wesensbestimmung die Rede sein. Mithin ist auch die 



die mit diesen Ansichten stehen oder fallen. Vgl. zur Kritik der dies- 
beziiglichen Theorien Jhbkinqs, M. E. Matebs nnd Bindings: Kelsbn, 
a. a. 0. 8. 378 — 395. Siehe anch H. Matbb, Psychologie des emotionalen 
Denkent, S. 715—719. 
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Frage, wer Adressat der Eechtsnorm sei, von solchen Er- 
wagungen ganzlich unabhangig. 

Wollte man den Begriff des Befehles, von einer derartigen 
logischen Vernehmungsbediirftigkeit desselben ausgehend, 
wirklich an die Tatsache seines Vernommenseins kniipfen, so 
miiBte man folgerichtig vom blofi auBerlichen Vernehmen 
zum innerlichen Verstehen gelangen. Denn auf ein bloBes 
physisches Vernehmen kann es dabei doch sicherlich nicht an- 
kommen. Der Umstand, daB die Schall- oder Lichtwellen, 
die durch den Ausdruck eines Befehles verursacht worden 
sind, das Ohr oder das Auge des Adressaten erreicht haben, 
kann doch fur die logische Eigenart des dadurch Ausge- 
driickten nicht von Belang sein. Will man diesen Weg 
uberhaupt einschlagen, so muB man ihn schon weiter 
verfolgen und mit dem Empfangen ein psychisches Aufnehmen 
seitens des Adressaten meinen, und man konnte folgerichtig 
nicht vor der Folgerung stehen bleiben, dafl ein tatsachliches. 
seinem Sinne nach durchaus richtiges VerstandenWorden- 
sein seitens des xidressaten mit zu den Begriffselementen des 
Befehles gehijrt. Ein mifiverstandener Befehl ware demnach 
uberhaupt keiner. Ob ein Befehl vorliegt oder nicht, konnte 
aber danach immer erst a posteriori festgestellt werden. 
War der Adressat zerstreut oder mude, oder hat er den 
Befehl aus sonst irgendwelchen Ursachen nicht richtig ver- 
standen, so war es gar kein Befehl. Wollte man vielleicht 
nicht so weit gehen und zwischen einem schuldlosen und 
nichtschuldlosen Miflverstandnis oder zwischen ebensolchen 
Arten von Unkenntnis unterscheiden, so hatte man damit den 
eingenommenen logisch-begrifflichen Standpunkt bereits auf- 
gegeben. Es ware damit schon zugestanden, daB ein tat- 
sachlich gar nicht vernommener, oder ein zwar vernommener, 
aber mifiverstandener Befehl davon ganz unabhangig ein 
Befehl ist. Das Eingehen auf die Schuldfrage ware ja 
bereits eine Beurteilung nach ethischen Normen, mithin eine 
Frage fur sich. keine logisch-begriffliche mehr. 

Auch wenn man etwa einen Durchschnittsmafistab an- 
legen und sich darauf zuruckziehen wollte, ob die objektive 
Norm — unabhangig davon, wie sie der Adressat gegebenen- 
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falls verstanden habe — iiberhaupt nach dem konventionalen 
Ausdrucksgebrauch als verstandlich zu betrachten sei, — 
ware man von der Schuldfrage noch immer nicht losgekommen. 
Man muB also bis auf die objektive Bedeutung, den logischen 
Sinn der Norm zuriickgehen, ist aber damit von dem Mafistab 
der Vernehmungsbediirftigkeit auch wieder abgekommen. 

Stellen wir uns einmal nach dem hier Ausgefiihrten auf 
den Standpunkt, daB fur die Bestimmung des Kreises der 
Adressaten einer Rechtsnorm nur die Bestimmungen der be- 
treffendenRechtsnorm selbst, also ausschliefilich positivrechtliche 
Bestimmungen mafigebend sein konnen, so ist damit sowohl 
die Frage entschieden, ob die Kenntnis der Norm zur Be- 
griindung der Reehtspflicht notwendig ist, wie auch die Frage, 
ob sonstige ethisch unverschuldete Hindernisse des Verstehens 
der Norm die Rechtspflicht ausschliefien. Kann die Norm 
Bezug haben auf jemanden, der sie nicht vernehmen konnte, 
so kann sie auch Bezug haben auf Kinder, Wahnsinnige oder 
sonstige moralisch Uuzurechnungsfahige. Ob sich aber eine 
Rechtsnorm auch an solche Adressaten richtet, ist ebenso 
ganz Tatsachenfrage wie die Frage, welche Folgen die Nicht- 
befolgung der Norm seitens solcher Adressaten nach sich 
zieht. 1 ) 

Die Lehre, daB nur der Empfangsfahige Rechtsnorm- 
adressat sein konne, ist also ebenso zuruckzuweisen wie 
die ihr zugrunde liegende Lehre von der Empfangsbediirftig- 
keit des Rechtsbefehles. 

Der Kreis der moglichen Rechtsnormadressaten besteht 
in der Gesamtheit derjenigen, durch deren Befolgung die be- 
treffenden Normen zu rechtlichen geworden sind. Dieser 
„Befolgen" bedeutet eben — wie wir wissen — gar nichts 
andres als das „gewohnliche" Durchsetzen oder Verwirklichen 
der Norm. Die Art und Weise dieser Verwirklichung kommt 
dabei nicht in Betracht. Die freie Befolgung gehort eben- 
sogut dazu wie die zwangsweise. Eben weil erstens nur 



*) Vgl. Austin, Lectures, P, S. 484: ^According to the Roman Law, 
there are certain classes of persons, quibus permissnm est jus ignorare. 
Such are women, soldiers, and persons who have not reached the age 
of twenty-five". 
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eine gewohnliche Befolgung zuni Begriff des Eechts gehort, 
und zweitens weil bereits eben deshalb Befolgung aller Art 
dazu gehort, geht es nicht an, aus dem Begriffe des Rechts 
heraus seine Geltung blofi auf Erwachsene oder Zurechnungs- 
fahige oder auf sonstige ahnliche Arten von Untergebenen 
zu beschranken. 

Jedenfalls gehort zum Begriff des Befolgens oder von 
der anderen Seite her, des Durchsetzens der Normen das 
Vorhandensein Erwachsener und Zurechnungsfahiger, da das 
Durchsetzen den Unmiindigen und Unzurechnungsfahigen gegen- 
iiber auf dem Befolgen der Erwachsenen und Zurechnungs- 
fahigen beruht. Daraus folgt aber nur, daB es einen Staat 
von Sauglingen oder nur Unzurechnungsfahigen nicht geben 
kann, nicht aber, daB sich Bechtsnormen nicht auch an Un- 
zurechnungsfahige wenden konnen. Der Rechtsbegriff fordert 
also jedenfalls das Vorhandensein von Zurechnungsfahigen 
im Kreise der Untergebenen, dariiber kann es keinen Streit 
geben; aber er schliefit das Vorhandensein von Unzurechnungs- 
fahigen im Kreise der Adressaten nicht aus. Ein solcher 
AusschluB kann nicht grundbegrifflich, sondern nur rechts- 
inhaltlich gegeben sein, denn das Recht kann sich zwar, mufi 
sich aber nicht auch an die Unzurechnungsfahigen wenden. 

Die hier widerlegte Lehre geht in ihren wesentlichen 
Punkten auf Klobppbl 1 ) zuriick. Bereits er weist die Lehre, 
dafi sich das Gesetz mit seinen Vorschriften an die Unter- 
tanen wende, als eine nicht nur mit unabweislichen Tatsachen 
des Rechtslebens unvereinbare, sondern auch als eine „in sich 
unmogliche" zuriick. Diese Lehre hatte nach Klobppbl die 
Voraussetzung, daB die Rechtsvorschriften dem Einzelnen 
bekannt werden. „Aber die alltagliche Erfahrung lehrt, daB 
selbst von den gebildeten Nichtjuristen nur der allerkleinste 
Teil mit den geltenden Gesetzen eine mehr als ganz ober- 
flachliche Bekanntschaft hat." Selbst dem redlichsten Bemiihen, 
aus den Gesetzen die Vorschriften fur sein Verhalten zu ent- 
nehmen, konnte dies r bei dem Zustande unserer Gesetz- 
gebungen" nicht annaherad gelingen. , T Angesichts dieser Tat- 



Klobppbl, Gesetz und Obrigkeit. 1891. 
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sachen des wirklichen Eechtszustandes lafit sich die Meinung, 
dafi der Inhalt des Gesetzes als Befehl des Gesetzgebers fiir 
den Einzelnen bindend werde, mit wissenschaftlichen Griinden 
nicht aufrecht halten, die denn auch nirgends zu linden sind. 1 ) " 

Eingehender und nachdriicklicher ist die Lehre von 
M. E. Mayer 2 ) entwickelt worden. Auch er will aus der 
Tatsache, dafi das Volk die Rechtssatze tatsachlich nicht 
kennt, und daraus, dafi sie auch nicht volkstiimlich abgefafit 
sind, den Schlufi ziehen, dafi sich das Gesetz gar nicht an 
das Volk wende. 8 ) Allerdings stellt Mayer diese Behauptung 
nur fiir die Gesetze unserer Rechtsordnungen auf, wahrend 
sich die konkreten Rechtsbefehle, z. B. der Riehterspruch, 
auch nach seiner Auffassung auch an die Untertanen richten. 4 ) 

Auch die Behauptung Mayers: „Kein verniinf tiger Mensch 
legt einem Befehl verbindliche Kraft bei, wenn es ihm be- 
kannt ist, dafi die Person, welcher der Befehl gilt, denselben 
nicht vernommen hat" — ist nicht stichhaltig. Gibt es doch 
offenkundig bestimmte Lebenslagen, — namentlich uberall, wo 
ein Befehl an eine Mehrheit von Adressaten gerichtet ist, — 
in denen die verbindliche Kraft eines Befehls nicht von der 
Tatsache seines Vernommenseins abhangig gemacht zu werden 
pflegt. Ein Fabriksherr, der seine Befehle durch Anschlag 
bekanntzugeben pflegt, wird einen Befehl allenfalls auch einem 
Arbeiter gegeniiber als verbindlich ansehen, der nachweisen 
kann, dafi er ihn nicht gelesen hat. 



') A. a. 0., S. 77—78. 

2 ) M. E. Maybe, Bechtsnormen und Kultumormen. 1903. Mayer 
scheint die Arbeit Kloeppels nicht gekannt zu haben, obwohl selbst 
ein Anklang an seine Theorie der Kultumormen bei Klobppel (a. a. 0., 
S. 79) zu finden ist. 

3 ) A. a. 0., S. 6. 

4 ) A. a. 0., S. 44 — 45. Auch sieht er sich, um seine nur allzu wider- 
spruchsvolle Lehre aufrecht erhalten zu kb'nnen, zu der Ausflucht ge- 
drangt, Normen, in denen von den Behorden Verhaltungsmafiregeln ge- 
setzt werden, nicht als Kechtsnormen anzuerkennen, sondern sie als 
Kultumormen zu bezeichnen. Die preufiischen Kriegsartikel seien 
Kultumormen, weil die Adressaten keine BehBrden sind (S. 94—95). 
Auf diese Weise laSt sich allerdings leicht zeigen, dafi die Adresse der 
Bechtsnormen nur die Behorde sei. Ubrigens ist diese Anstrengung 
ganz unverstandlich, da ja Mayee selbst zugibt (S. 17), dafi es Bechts- 
normen geben kann, denen eine Kulturnorm nicht entspricht. 
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Die ganze Fragestellung geht immer wieder darauf hinaus, 
ob nnd unter welchen Bedingungen es (ethisch!) gerechtfertigt 
werden kann, daB jemand auf Grand eines schuldlos nicht ver- 
nommenen oder schuldlos mifiverstandenen Befehls hafte, nicht 
aber dahin, ob es nicht auch aus diesem ethischen Gesichts- 
punkte unrichtige Befehle geben konne, die also nichtdesto- 
weniger Befehle bleiben nnd die wenn auch keine ethisch zu 
billigenden, so doch auf der rein heteronomen Grundlage, 
auf die sie sich stellen, verbindende Pflichten hervorzubringen 
vermogen. 

Auf die Frage, inwiefern unsere Gesetze aus diesem 
Gesichtspunkte gerechtfertigt oder zu miBbilligen sind, soil 
in diesem Zusammenhange natiirlich gar nichts geantwortet 
sein. Worauf es hier ankommt, ist bloB der Nachweis, daB 
die Frage nicht den Begriff des Rechts, sondern den seiner 
Richtigkeit angeht, daB mithin die Frage des Vernommen- 
oder Verstandenseins eines Befehls nicht in seine Begriffs- 
bestimmung hineingetragen werden darf. Folglich kann auf 
dieser Grundlage weder die Lehre gefolgert werden, dafi 
die Rechtsnormen, da sie bindend sind, keine Befehle sein 
konnen, noch die Lehre, daB sich die Rechtsbefehle nicht an 
die Untergebenen als ihre Adressaten wenden konnen. 1 ) 

Neuerdings hat Hold v. Ferneck auf die Ausscheidung 
der untauglichen Befehlsempfanger aus der Reihe der moglichen 
Normadressaten groBes Gewicht gelegt und versucht die 
Begrundung dieser Auffassung daraus, daB nur die gewohnlich 
befolgten Normen Rechtsnormen seien, diese sich demnach 
nur an Subjekte richten konnen, die imstande sind, sie zu 
befolgen. Es darf jedoch das Merkmal des gewohnlichen 
Befolgens nur einmal fur den Begriff des Rechts und zwar 
nur in der Weise verwendet werden, daB nur die Normen 



') Das Gesagte gilt auch fur die Ansfuhrungen Bindings, Normen, 
IF, S. 134—145, der ebenfalls dieEmpfangsbedttrftigkeit der Eechtsnormen 
lehrt mid S. 147 iiber das Unheil klagt, das der romische Satz: 
ignorantia juris nocet, im Strafrecht angerichtet hat. Dieses angebliche 
„Dnheil" beweist aber dooh nur, daB dieser Satz tatsachlich Geltung 
hatte, mithin auch, dafi seine Geltung in den Bereich der Mfigliehkeiten 
gehort. Vgl. auch Binding, Normen, IP. S. 171-172. 
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einer Macht, die sich die gewohnliche Befolgung zu ver- 
schaffen weifl, Rechtsnormen sind. Man darf diese Kon- 
struktion nicht fiir einzelne Fragen, die bereits eine Rechtsnorm 
voraussetzen, nochmals anwenden, wie es Hold t. Feeneck 
immer wieder tut, denn damit wird der gewonnene Rechts- 
begriff zerstort. Eben die generelle Natur des Rechts lafit 
es zu, dafi eine an einen „untauglichen Befehlsempfanger" 
gerichtete Norm nichtsdestoweniger eine Rechtsnorm zu 
sein vermag. Damit ist allerdings erst entschieden, dafi 
sowohl Geisteskranke wie Kinder usw. Normadressaten sein 
Jconnen. Ob nun insbesondere „Zurechnungs-", d. h. „Willens- 
unfahige" im juristischen Sinne Pflichten baben konnen, ist 
eine Frage der Jurisprudent da wir ja nur auf dem Boden 
eines gegebenen Rechtsinhalts iiberhaupt zum Begriffe eines 
„juristisch" Willensunfahigen oder Unzurechnungsfabigen ge- 
langen konnen. 1 ) 

§ 141. Pflichtsubjekt, Eechtssnbjekt, Person. 

Da jede Rechtsnorm ihren Adressaten entweder Pflichten 
auferlegt oder Anspriiche (Rechte) zuerkennt, so bestehen 
die Adressaten entweder aus Pflichtsubjekten oder aus Rechts- 
subjekten. Dieselbe Norm kann auch verschiedene Adres- 
saten haben, von denen die einen Pflichtsubjekte, die andern 
aber Recbtssubjekte sein konnen. Da diese Beziehungen 
durch die Begriffe der Rechtspflicht und des subjektiven 
Rechts gesetzt sind, ist allem Wesentlichen durch unsere 
Darlegungen uber jene Begriffe vorgegriffen. 

Die Beziehung des Pflichtsubjektes wird nicht immer 
hervorgehoben. Wie wir wissen, ist sie mit dem Begriff der 
Rechtsordnung aufs engste verkniipit. Es kann keine Rechts- 
ordnung ohne Pflichtsubjekte geben, wogegen sich eine solche 
ohne Recbtssubjekte wenigstens denken lieBe. 



') Siehe anch Zitelmann, Internationales Pi-ivatrecht, Bd. I, S. 47—48 ; 
Amos, The Science of Law, 8. Anil., S. 82; Gtitherz, Studien ztir Gesetzes- 
technik, I, 1908, S. 59—64 und die dort zitierte Literatur; Schwakz, 
jRechtssubjelct und Bechtszweck, Arch. f. burgerl. Eecht, XXXII, 1908, 
S. 93-104. 

Somlo, Juristische Grundlohre. 33 
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Die Adressaten konnen ferner, wie bereits gezeigt wurde, 
aus Rechtssubjekten bestehen, die in bezug auf andere 
Rechtsnormen Pflichtsubjekte sind; sie konnen aber auch 
Rechtssubjekte sein, die nicht zugleich auch Pflichtsubjekte 
sind, da sich wohl die Gewahrung, nicht aber die Verpflichtung 
iiber den Kreis der Untergebenen hinauserstrecken kann. Aller- 
dings kann die einem Nichtuntergebenen zugedachte Rechts- 
gewahrung nicht durch ein Versprechen der Rechtsmacht 
zustandekommen, weil ein an Nichtuntergebene gerichtetes 
Versprechen der Rechtsmacht keine Rechtsnorm ware; ein 
solches ware eine Norm, die ganz und gar aus dem Kreise, 
innerhalb dessen von einer Rechtsmacht die Rede ist, heraus- 
fiele. Es kann jedoch eine Rechtsgewahrung auch Nicht- 
untergebenen seitens einer Rechtsmacht dadurch zugedacht 
sein, dafi eine solche die Kehrseite von an Untergebene ge- 
richteten Befehlen ist. In diesem Falle ist die Gewahrungs- 
norm eine Rechtsnorm. 

Die Rechtsmacht, die das Pflichtsubjekt der Versprechens- 
normen abgibt, ist in dem hier gebrauchten Sinne des Wortes 
nicht als Adressat der betreffenden Rechtsnormen bezeichnet. 
Adressaten der Versprechensnormen sind diejenigen Unter- 
gebenen, denen das Versprechen geleistet wird. Allerdings 
ist das eine blofi terminologische Frage, der weiter keine 
grundsatzliche Bedeutung zusteht. Wenn man will, steht 
nichts im Wege, auch die Rechtsmacht als Adressaten von 
(Versprechens-) Rechtsnormen zu betrachten. Diese Rechts- 
normen hatten sodann zweierlei Arten von Adressaten, ein- 
mal das Pflichtsubjekt: die Rechtsmacht, und dann die Rechts- 
subjekte: die, denen seitens der Rechtsmacht ein Versprechen 
geleistet worden ist. 

Normadressaten sind also alle diejenigen, denen eine 
Rechtsmacht Versprechen leistet oder an die sie Befehle er- 
teilt; Untergebene aber alle diejenigen, durch deren „generelle" 
Befolgung die Normen einer Macht zu rechtlichen werden. 
Rechtssubjekte alle diejenigen, denen die Rechtsmacht in 
den von ihr gesetzten Normen irgend etwas zuteil werden 
laBt. Es kann also Rechtssubjekte geben, die keine Unter- 
gebenen sind, und es kann Untergebene geben, die keine 
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Kechtssubjekte sind. Pflichtssubjekte hingegen sind alle die- 
jenigen Untergebenen, denen die Rechtsmacht Befeble erteilt, 
und auch die Rechtsmacht selbst, falls sie Untergebenen 
Versprechen leistet. 

Der Begriff des Normadressaten wird manchmal auch 
als Person bezeichnet. Person bedeutet also manchmal so- 
wohl die Rechts- als auch die Pflichtsubjekte einer Rechts- 
ordnung. Das andere Mai bedeutet aber Person blofi die 
Rechtssubjekte, nicht auch die Pflichtsubjekte. Ferner 
wird wiederum in abweichendem Gebrauch des Wortes oft 
auch die blofie Fahigkeit, Rechte und Pflichten zu haben, 
also Normadressat zu sein, und hinwieder auch nur die 
Fahigkeit, (subjektive) Rechte zu haben, durch den Ausdruck 
Person bezeichnet. 1 ) 

Urn die Sache noch unubersichtlicher zu machen, wird 
auch der Ausdruck Rechtssubjekt nicht selten auch im weitern 
Sinne des Normadressaten, in dem er also sowohl die Rechts- 
subjekte im engern Sinn wie auch die Pflichtsubjekte mit- 
umfafit, gebraucht. 2 ) 

Dabei ist schlieMch auch noch darauf zu achten, daB 
es neben diesen juristischen Personbegriffen auch noch psycho- 
logische und ethische Bedeutungen des Wortes 3 ) gibt, die sich 
mit jenen oft beruhren und die mit dem Ichbegriff in Ver- 
wandtschaft stehen. So ist nach Wundt „die Einheit von 
Fiihlen, Denken und "Wollen, als deren Trager der Wille er- 
scheint, die einzelne Personlichkeit. Wie das Ich der Wille 
in seiner Sonderung von den einzelnen Bewufitseinsinhalten, 



') Vgl. n. a. Austin, Lectures, P, S. 348— 353 und Anm. 33; Bbinz. 
Pandekten, P, S. 172; Beerling, Kritik, II, S. 124; Prinzipienlehre, I, S. 202; 
Kelsen, Sauptprobleme, S. 515. Ganz unbrauchbar ist die Definition von 
Preuss, Gemeinde, Stoat, Reich, S. 146: „Im Gebiete des Rechts aber be- 
zeichnet man selbstandige Lebewesen als Person". Vgl. auch ebenda 
S. 152: „Person ist jeder Trager subjektiver Rechte" — sowie die daselbst 
Anm. 45 zitierte Literatur. 

*) Vgl. Windscheid-Kipp, Pandekten, I s , S. 187, Anm. 1 und die dort 
angefuhrte Literatur. 

3 ) H. A. Fischer, Rechtswidrigkeit, S. 35-36; Lowbnstein, Der Rechts- 
begriff als Relationsbegriff, 1915, S. 76. 

33* 
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so ist die Personlichkeit das Ich, das sich mit der Mannig- 
faltigkeit dieses Inhalts wieder erfiillt hat". 1 ) 

Sodann bedeutet dieser mehr psychologischen Auffassung 
gegeniiber Person im ethischen Sinne auch wieder — so bei 
Kant 4 ) — Selbstzweck, d. i. „etwas, das nicht bloJJ als Mittel 
gebraucht werden darf". 3 ) 

Fiir unsere Zwecke ware die Verwendung des Ausdruckes 
Person iiberfliissig, wenn wir nicht noch einiges iiber die 
besondere Art von Normadressaten zu sagen hatten, fur die 
sich die Bezeichnung: juristische Person so eingebiirgert hat, 
daB sie sich nicht gut umgehen laBt. 

Da der Begriff eines Rechtssubjektes ebensowohl wie 
der Begriff eines subjektiven Rechts iiberhaupt kein Voraus- 
setzungsbegriff ist, so kann er natiirlich durch einen beliebigen 
Rechtsinhalt die verschiedensten Begrenzungen erfahren. Er 
kann z. B. ebensogut an den Begriff Mensch geknupft sein, 
wie es anderseits moglich ist, da6 besondere Kategorien von 
Menschen (z. B. die Sklaven) aus der Reihe der Rechtssubjekte 
durch irgend eine Rechtsordnung von vornherein ausgeschlossen 
werden. Ebensogut ist es aber auch moglich, dafi Nicht- 
menschen von irgend einer Rechtsordnung zu Rechtssubjekten 
erhoben werden. Es gibt eben neben dem Rechtsinhaltsbegriff 
von Rechtssubjekt nach irgend einer zugrunde gelegten Rechts- 
ordnung oder neben dem entsprechenden aus verschiedenen 



•) Wundt, Ethik, in*, S. 23. 

*) Qrundlegwng zur Metaphysik der Sitten, WW, Akad.-Ausg., Bd. IV, 
S.428; Metaphysik der Sittten, WW, IV. S. 223: „Person ist dasjenige Snbjekt r 
dessen Handlungen einer Znrechnting f ahig sind. Die wora&c/jePersonlichkeit 
ist also nichts anderes als die Freiheit eines verniinftigen Wesens nnter 
moralischen Gesetzen (die psychologische aber blofi das Vermogen, sich 
seiner selbst in den verschiedenen Zustanden der Identitat seines Daseins 
bewnfit zu werden), worans dann folgt, dafi eine Person keinen andern Ge- 
setzen, als denen, die sie (entweder allein oder wenigstens zugleich mit 
anderen) sich selbt gibt, nnterworfen ist". 

'} TJber verschiedene nicht-jnristische Bedeutnngen des Wortes siehe 
Bbbnatzik, Die juristische Personlichkeit der Behbrden, Arch. f. off. Recht, 
V, S. 21 — 23; hauptsachlich aber Eisleb, Wb'rterbuch der philosophischen 
Begriffe, II 3 , S. 989-993; vgl. auch Kelsen, a. a. 0., S. 83; Bbinach, 
a.a.O., S.780ff. verwechselt den ethischen Personenbegriff mit dem juristischen. 
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Rechtsordnungen abstraMerten Allgemeinbegriff keinen Vor- 
aussetzungs- oder juristischen Grundbegriff von Rechtssubjekt. 1 ) 
Anders gestaltet sich der Begriff des Pflichtsubjektes. 
Dieser ist ein juristischer Grundbegriff und umfafit samtliche 
Untergebene. Wenn sich neben diesem Grundbegriffe ein da- 
von abweichender Rechtsinhaltsbegriff von Pflichtsubjekt vor- 
findet, so kann ein solcher der Notwendigkeit jenes Voraus- 
setzungsbegriffes nichts anhaben. Eine Rechtsordnung mag 
zum Beispiel die Sklaven einfach als Sachen, d. h. weder 
als Rechtssubjekte noch als Rechtspflichtsubjekte zulassen, — 
da ihr Befolgen von Normen mit zu deren Rechtseigensehaft 
beitragt, bleiben sie nichtsdestoweniger Pflichtsubjekte im 



*) G. Schwarz behauptet in einer anch von nnserem Gesichtspunkte 
aus sehr lehrreichen Untersuchung (Rechtssubjekt und Rechtszweck, Arch. f. 
burgerl. Recht, Bd.32, 1908, S. 12—139), der Begriff Rechtssubjekt seiiiber- 
haupt irrefiihrend ; die Frage, wem ein Recht gehore, sei unrichtig gestellt. 
Ein Recht sei nicht durch eine Person, sondern durch einen Zweck zu- 
sammengehalten. „Ein Recht gehort dem A" bedeute so viel: .gewisse 
Gebote und Verbote sind im Interesse, zugunsten des A dienenden Zweckes 
erlassen." (S. 112.) „Jene Rechte, welche die Rechtsordnung in den Dienst 
desselben Zweckes stellt, bilden einen Rechtskreis: namlich den Rechts- 
kreis des betreffenden Zweckes." (S. 136.) Ein Recht bedeute zwar den 
Schutz eines Interesses, es braucht jedoch nicht notwendigerweise vom 
Interesse eines Menschen die Rede zu sein, es genugt das Interesse 
eines Zwecks. „Eine interessierte Person ist tatsachlich nicht bei jedem 
Interesse zu finden, ein Interesse jedoch ist immer vorhanden." (S. 132. 

Unseren Gesichtspunkt beriihren diese Ansfiihrungen besonders da- 
durch, dafi sie von der Erkenntnis getragen sind, wonach der Begriff 
des Rechtssubjektes ein blofier Konstruktionsbegriff, nicht aber ein Be- 
griff ist, der von jedem Rechtsinhalt und jeder Konstruktion eines solchen 
unabhangig ware. Diese Auffassung gewinnt fur uns anch noch dadurch 
an Interesse, dafi sie Schwasz richtigerweise nicht auf den Begriff des 
Pflichtsubjekts ausdehnt, sondern diesen fur unentbehrlich erachtet 
(a. a. 0., S. 115-125). 

Ob nun dieses von Schwabz vorgeschlagene Pallenlassen des Be- 
griffs eines Rechtssubjektes eine gelungene Konstruktion ist, kann uns 
hier — eben weil es sich um die Konstruktion eines Rechtsinhalts 
handelt — nicht naher beschaftigen. Die Probe ihrer Richtigkeit konnte 
nur ihre Durchfiihrung in alien Rechtsgebieten liefern. Schwierigkeiten 
dieser Lehre durften sich etwa dadurch ergeben, dafi einen Zweck schliefi- 
lich anch diejenigen Rechtssatze haben, bei denen von der Begrundung 
eines subjektiven Rechts nicht die Rede ist. 
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Voraussetzungssinne und konnen nicht zu Sachen werden. Sie 
gehoren zu dem Kreise derjenigen, deren normgemaBes 
Verhalten zur Begrundung der Reehtsmacht beitragt. 1 ) 

Selbst wenn nach einer bestimmten Rechtsordnung die 
Kreise der Rechts- und der Pflichtsubjektivitat vollkommen zu- 
sammenfielen, also jedes Rechtssubjekt zugleich auch ein 
Pflichtsubjekt und umgekehrt jedes Pflichtsubjekt zugleich 
auch ein Rechtssubjekt ware, so lagen in einem der art ein- 
heitlichen BegriSe des Normadressaten oder der Person nichts- 
destoweniger zwei wesensverschiedene Bestandteile: ein zufalli- 
ger, der auch anders sein kbnnte, und ein denknotwendiger, der 
gar nicht anders sein kann, und eine juristische Erkenntnis- 
theorie, die sich der Herkunft und Bedeutung ihrer Begriffe 
bewufit geworden ist, wird nicht umhin konnen, dieser Ver- 
schiedenheit gerecht zu werden: namlich den einen Begriff 
auf das Wesen des Rechts, den anderen aber quellenmaEig auf 
den besondern Rechtsinhalt zuriickzufiihren. 2 ) 



*) Vgl. Adstin, Lectures, I s , S. 34S— 349 und Anm. 33: „Slaves are 
ranked by Gaids (Institutionum Comment. Lib. I § 9, 48—52) amongst 
persons. If the enjoyment of rights be necessary to satisfy the term, 
a slave (in the earlier ages of Rome) was not a person, but a thing. 
If subjection to obligation suffices to constitute a person, a slave without 
right belongs to the class of persons", 

*) Dafi samtliche dieser Bedeutungen nicht Dingbegriffe, sondern 
Relationsbegriffe angeben, ist in dem Voranstehenden stillschweigend 
mitinbegrifien. Rechtssubjekt sein heifit soviel, wie in einer bestimmten 
Beziehung stehen. Freilich weist der Relationsbegriff selbst auf den 
Dingbegriff zuriick, da ja jede Relation mindestens zwei Wesenheiten 
voraussetzt, die in Relation stehen. Weshalb auch die Behauptung 
Binders, Problem der juristischen Personlichkeit, 1907, S. 48, „dafi es die 
Rechtsordnung uberhaupt nie und nirgends mit Dingen — die menseh- 
lichen Lebewesen miteingerechnet — zu tun hat, sondern immer nnr 
mit Relationen ■* — in dieser Ansdehnung und Formuliernng nicht auf recht er- 
halten werden kann. „Dinge als solche" — lehrt Bindeb — „interessieren 
das Recht nicht ; und alles, was rechtlich von Bedeutung ist, besteht in 
der Beziehung von Menschen zu Menschen oder zu den Rechtsobjekten." 
Dasjenige, was durch ein solches in - Beziehung - gesetzt - Sein zu 
einem Rechtsobjekt (in diesem Sinne) wird, mufi aber doch ein Ding 
sein, nnd somit mu6 der Dingbegriff natiirlich doch seine gute Bedeutung 
fftr das Recht behalten. Dieser Einwand ist bereits von Wieland, Die 
historische und die kritische Methode in der Reehtgwissenschaft, 1910, S. 40 
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§ 142. Die juristisehen Personen. 

Mit dem Begriffe des Rechts ist der der Normadressaten 
im Sinne von menschlichen Pflichtsubjekten notwendigerweise 
mitgesetzt. Der Begriff weiterer, anders gearteter Pflicht- 
oder gar auch Rechtssubjekte, die nicht Menschen waren, 
und die in der Jurisprudenz als „juristische Personen" be- 
zeichnet werden, lafit sich aus dem Rechtsbegriffe nicht ableiten. 
Wahrend also der Begriff der natiirlichen Person im Sinne 
von Menschen, die Pflichtsubjekte sind, zu den Voraussetzungen 
der Jurisprudenz gehort, bedeutet der Begriff der juristisehen 
Person keine solche Voraussetzung. 1 ) Damit ist auch schon 
gesagt, dafi dieser Begriff nur ein rechtsinhaltlicher sein kann, 
und damit ist auch der richtige Gesichtspunkt zur Bestimmung des 
"Wesens und der Natur der juristisehen Personen undihres Verhalt- 
nisses zu den natiirlichen gegeben. Damit es einen Rechtsinhalt, 
der gewisse nichtmenschliche Substrate zu Rechts- und Pflicht- 
subjekten macht, iiberhaupt geben konne, ist bereits der Be- 
griff der menschlichen Normadressaten Voraussetzung, denn 
uhne diesen gibt es keine Rechtsnorm und keinen Rechts- 
inhalt. Ja, der ganze noch immer wahrende Streit iiber das 
Wesen der juristisehen Personen ist in der Hauptsache wieder 



erhoben worden. Dagegen macht Lowesstein, Der Reehtsbegriff als 
Relationsbegriff. 1915, S. 88 ff. geltend, dafi eine Kelation nicht nur zwischen 
Dingen, sondern auch zwischen Relationen denkbar sei, wogegen an sich 
nichts eingewendet werden kann. Doch ist damit die Prage nur 
um eine Stufe zurtickgestellt, da wir in der Zuriickverfolgung solcher 
Relationen doch frtiher oder spater zu solchen einfachen juristisehen 
Relationen werden gelangen miissen, die nur mehr eine Relation von 
Dingen bedenten. Vgl. dazn auch Lowenstbin, a. a. 0., S. 68 ff., der 
Bindeb folgt, und die dort zitierte Literatur. 

*) Ahnlich Biermno, Prinzipienlehre, I, S. 200. Namentlich, wenn wir 
nns dessen erinnern, dafi sein Begriff der Norm - Anerkennung unserem 
Begriffe der Norm-Befolgung nahesteht. Vgl. auch Bierling, a. a. 0.. 
I, S. 222 — 223: „Der Begriff der juristisehen Person ist in gewissem Grade 
ein historischer Begriff, der anf einer bestimmten inhaltlichen Entwicklung 
bestimmter positiver Rechte heruht, und demgemafi auch nur Verwendung 
zu linden hat, wo das positive Recht, wenn auch nicht mit vollem Be- 
wnfitsein, aber doeh nach seiner tatsachlichen Gestaltung solche Ver- 
wendung angezeigt erscheinen lafit". 
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nur auf den gewbhnlichen Mangel einer Unterscheidung von 
juristischen Voraussetzungsbegriffen nnd (allgemeineren oder 
spezielleren) rechtsinhaltlichen Begriffen zurtickzufiihren. Der 
Voraussetzungsstandpunkt kommt namlich hier und da, ohne 
ausdriicklich als solcher erkannt und hervorgehoben zu werden, 
in den allgemeinen Untersuchungen der Jurisprudenz zum 
Durchbruch, und von diesem Standpunkte aus betrachtet ist 
unstreitbar diejenige Theorie der juristischen Person im Rechte, 
die eine Grundverschiedenhe.it dieser beiden Arten von Personen 
lehrt und die juristischen Personen als eine kiinstlich ge- 
schaffene Konstruktion der fiir alles Recht unerlafiliehen Ge- 
gebenheit der natiirlichen Personen gegeniiberstellt. Es lafit 
diese Theorie die Tatsache hindurchscheinen, dafi derBegriff 
der natiirlichen Personen fiir gar kein Recht fehlen kann, 
wahrend der Begriff der juristischen Personen durchaus nicht 
von gleicher Notwendigkeit ist, sondern ebensogut gesetzt 
sein wie auch fehlen kann. 1 ) 

Natiirlich ist dieser Standpunkt auch damit nicht klar zum 
Ausdruck gebracht, dafi die juristischen Personen gar keine 
richtigen oder wirklichen, sondern nur gedachte oder juris - 
tisch konstruierte Personen seien. 2 ) 

Der Unterschied liegt gar nicht in dieser Ebene, sondern 
in einer andern : in der Denknotwendigkeit des einen Begriffes 
fiir jedes Recht schlechthin im Gegensatz zur Zufalligkeit des 
anderen. Wahrend der eine aus dem Reehtsnormbegriff folgt, 
kann der andere nur aus einem besondern Rechtsinhalt folgen.*) 



') Es ist damit noch nioht gesagt, daB er irgendwann tatsSchlieh ge- 
fehlt hatte. Doch selbst, vrenn er niemals gefehlt hatte, bewiese das 
nur die Universalitat eines Rechtsinhalts. „Von jeher* — lehrt Kohlbb 
Einfuhrung in die Bechtswissenschaft, 1902, S. 7 — „ist das Recht nicht 
nur das Recht der Einzelpersonlichkeiten gewesen." „Daraus ergibt 
sich, dafi, was man juristische Personen nennt, also Gesamtheiten, die 
als Trager von Rechten in Betracht kommen und im Rechte handeln, 
von jeher existiert haben: sie sind nicht etwa eine iiberlegte Bildung 
kliigelnden Nachforschens, sie sind eine naive Schopfung des menschlichen 
Bedtirfnisses, der menschlichen Lebensfreude nnd des geselligen Treibens." 

2 ) Vgl. diesbeziiglich die Ansf&hrnngen Bebolzbeimbbs, System, 
IV, S. 25 ff. nnd die dort angefiihrte Literatur. 

') Dafi die Benennnngen natiirlich und juristisch nicht gerade gltick- 
lich gewahlt sind, ist schon oft bemerkt worden. 
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Will man jedoch die GMchartigkeit der naturlichen und 
juristischen Personen bloB darin sehen, dafi auch die sogen. 
naturlichen, ebensogut wie die „juristischen", erst durch das 
Kecht zustande kommen, und behauptet man nur, dafi sie 
folglich nicht natiirlich im Sinne von vor-juristisch sein konnen, 
sondern ebenfalls erst Rechtsgebilde bedeuten, — so ist dagegen 
nichts einzuwenden. Es darf dabei nur der Unterschied nicht 
ubersehen werden, dafi die eine Art von Personen mit jedem 
Eecht notwendig zustande kommen mufi, wahrend die andere 
nicht mit jedem Recht notwendig einhergeht. 1 ) 

Jedenf alls gehen wieder die Theorien f ehl, die die Gleich- 
setzung dieser beiden Arten von Personen darauf griinden 
mochten, dafi sie auch die juristischen Personen als fur jedes 
Eecht unerlafilich hinstellen. So z. B. als eine „Denkotwendig- 
keit", 2 ) oder als eine „gesellschaftliche Notwendigkeit", als 
eine Vorstellung, die „Allgemeingiiltigkeit" hat, *) oder als ein 
„naturliches, auf dem tiefen Zuge zur Personlichkeit, welcher 
durch die Menschennatur hindurchgeht, beruhendes Gefuhl". 4 ) 

Das wahre Verhaltnis dieser beiden Personenbegriffe 
wird auch durch die bereits ofters wiederholte Bemerkung 
zum Ausdruck gebracht, dafi der Begriff der juristischen 
Person eigentlich eine Abkiirzung bedeutet und dem Rechts- 
setzer und der Jurisprudenz eineumstandliche Auseinandersetzung 
von verschiedenen Berechtigungen und Verpflichtungen er- 
spart. 5 ) 



*) Unklar bei Jelunek, Allgemeine Staatslehre. 2. Anl., S. 163. 

2 ) WasBaiNz, Lehrbwh der Pandekten, I*,S. 197 mit Recht beanstandet. 

3 ) Debnbck(j, Pandekten, I s , S. 140. 

4 ) Windscheid, Lehrb. d. Pandekten, I 8 , S. 189. 

8 ) Bereits Austin, Lectures, p, S. 354 lehrte: „they are persons for 
the sake of brevity in discourse. All rights reside in, and all duties are 
incumbent upon, physical or natural persons. Bnt by ascribing them 
to feigned persons and not to the physical persons whom they in truth 
concern, we are frequently able to abridge our descriptions of them". 
Und ahnlich heifit es bei Stammlbr, Theorie, S. 332 : „Die Rechtsfahigkeit 
eines Vereines ist nur eine Methode, die Rechtsverhaltnisse seiner Mit- 
glieder untereinander und zu Dritten in gewissem Sinne einheitlich zu 
fassen. Diese Methode driickt sich in der Formel ans: Der Verein ist 
ein Rechtssnbjekt. Das hat die Berechtigung, die jede Formel besitzt, 
deren eine wissenschaftliche Darstellnng sich bedient. Es ist eine ein- 
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Alle hierher gehorigen Falle lassen sich in eine Reihe 
von Rechtssatzen auflosen, die verschiedene Rechte und 
Pflichten einzelner Untergebener gegeneinander und gegen 
die Bechtsmacht setzen. 

Vergegenwartigen wir uns beispielshalber blofi den ein- 
fachen Fall der hereditas jacens. Wie grojfi ware die Anzahl 
von Rechtsnormen, deren wir bediirften, um die Pflichten zu 
bezeichnen, die der zur Verwaltung der Erbschaft berufenen 
Person sowohl gegen die Rechtsmacht als gegen einzelne 
Untergebene obliegen; ferner, um die Pflichten auszudriicken, 
die die Untergebenen in bezug auf die in Frage stehenden 
Vermogensobjekte zu gewissem Verhalten verpflichten; sodann, 
um die Beziehungen der Person, der die Erbschaft spater zu- 
kommt, zu alien den Genannten auszudriicken. Dies alles 
lieBe sich auch ohne die Annahme eines Rechtssubjektes 
sagen. Aber wie umstandlich und verwickelt waren solche 
Bestimmungen selbst in diesem einfachen Falle. Und wie 
relativ einfach gestaltet sich die Sache. wenn wir die Erbschaft 
ein Rechts- und Pflichtssubjekt sein lassen und dadurch die 
juristische Einheit, die fiir eine Menge Pflichten und Rechte 
im Verstorbenen gegeben war, mit seinem Tode nicht auflosen, 
sondern diese Gesamtheit von Pflichten und Rechten in der 
tibergangszeit zusammenhalten, um sie dann als noch immer 
dieselben auf den Erben iibertragen zu konnen. Es ist dadurch 
auch ermoglicht, den ganzen Ubergang im Gebiete des Privat- 
rechts sich abspielen zu lassen, wahrend wir ohne die Annahme 



heitliche Zusammenfassung von vielen Gedanken, die sonst schwer iiber- 
sehbar und jedenfalls kanm anssprechbar auseinander laufen wttrden". 
Vgl. auch Hou) v. Fbrkbck, Die Rechtswidrigkeit, I, S. 217: „alle Rechts- 
begriffe, in denen das Moment der Beziehung zwischen einzelnen Menschen 
nicht nnmittelbar zum Ansdrnck gelangt, (mussen) erst analysiert, zer- 
legt, auf Beziehungen zwischen Menschen reduziert werden". Und S. 259: 
,Die eine Rechtsbeziehung, yon der man redet, wenn man von juristischer 
Person spricht, ist in ein ganzes Netz von Beziehungen zwischen einzelnen 
Menschen aufzulosen. (Gerade um diese Auflosung hat sich Gibekb 
selbst mit dem grofiten Erfolge bemuht, indem er das Innenleben des 
Verbandes untersuchte.)" Siehe auch ebenda S. 260—262: „Formell zer- 
fallt die Rechtssubjektivitat sowohl als die Pflichtsubjektivitat des Ver- 
bandes in eine Mehrheit von Pflichtsnbjektivitaten". Hankl, Beutsches 
Staatsrecht, I, S. 105—107; Leonhabd, Der allgemeine Teil des BQB. S. 103. 
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eines vom Menschen verschiedenen Rechts- undPflichtssubjektes 
die privatrechtlichen Beziehungen untergehen lassen miiflten 
und offentlichrechtliehe an ihre Stelle zu setzen batten, um 
dann spater wieder privatrechtliche ahnlichen Inhalts, wie 
sie in bezug auf den Erblasser bestanden baben, von neuem 
zu begriinden. 1 ) 

Man hat sich bemiiht, fur das Wesen des Rechtssubjektes 
eine Formel zu linden, die sowobl fiir die pbysiscben Personen, 
die Reehtssubjekte sind, wie auch fiir die juristischen Personen 
gleichermafien zutrifft, und man hat hierzu die Wendung: 
Trager eines Zweckes herangezogen. Da jedoch, wie bereits 
betont wurde, schon der Begriff eines Rechtssubjektes an 
und fiir sich ein bloB rechtsinhaltlicher sein kann, der Begriff 
einer juristischen Person aber gleichfalls nur als solcher 
moglich ist, liegt vom (Jesichtspunkt der juristischen Grund- 
lehre aus keine Veranlassung vor, auf diese Frage naher 
einzugehen. Dasselbe gilt von den Versuchen, den Begriff 
des Rechtssubjektes iiberhaupt oder mindestens fiir bestimmte 
Falle fallen zu lassen. 2 ) 

') Zur Literatur fiber die jnristischen Personen: Salkowski, Zur 
Lehre von den juristischen Personen, 1863; Bohlau, Rechtssubjekt und 
Personenrolle, 1871; Zitelmann, Begriff und Wesen der sogen. juristischen 
Personen, 1873; Bolze, Der Begriff der juristischen Person, 1879 
Rumblin, Methodisches iiber juristische Personen, 1891 ; Rumelin, Zweck 
vermbgen, 1892; Gierke, Deutsches Genossenschaftsrecht, Bd. 3; Gierke, 
Die Oenossenschaftstheorie und die deutsche Rechtssprechung, 1881 ; G. Giorgi. 
La dottrina delle persone giuridiche, 1889 — 1892, I— III; Fisichella 
Sulla realita della persona giuridica, 1885 ; Hold v. Fernbck, Die Rechts- 
widrigkeit, I, 1903, S. 244— 275; Gierke, Privatreeht, I, §§58, 59 
Hanel, Deutsches Staatsrecht, 1892; Bernatzik, Die juristische Persbnlieh- 
keit der Behbrden. Zugleich ein Beitrag zur Theorie der juristischen 
Personen, Arch. f. off. Recht, Y, 1890; Pfeiffer, Zur Lehre von den 
juristischen Personen; Burkhard, Zur Lehre von den juristischen Per- 
sonen, Grunhuts Zeitschr. VIII; Holder, Natiirliche und juristische 
Personen, 1905; sowie die bei Berolzheimer, System, IV. S. 25, 
Anm. 1 mitgeteilte Literatur; Binder, Das Problem der juristischen 
Persbnlichkeit, 1907; Saleilles, De la Personnalite' juridique, 1910; 
J. Ch. Gray, The Nature and sources of the Law, 1909, S. 27—62; 
Jbllihee, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 163; Stammleb, Theorie, 
S. 196—198, 356, 381. 

*) Derselbe Zweck, der durch die Annahme von juristischen Personen 
erreicht wird, wird auch durch die Annahme von subjektlosen 
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§ 143. Exkurs fiber das Wesea der sogen. juristischen Fiktionen. 

Im Zusammenhang mit der Theorie der juristischen 
Personen ist auch die Frage oft behandelt worden, ob die 
juristischen Personen eine Fiktion bedeuten oder nicht. Diese 
Frage geht auf die andere zuriick, was unter einer juris- 
tischen Fiktion zu verstehen sei. 

Unter Fiktion wird gewohnlich die Gleichstellung eines 
nichtwirklichen Sachverhalts mit einem wirklichen verstanden. 1 ) 

Da jedoch die Rechtssatze nicht Aussage-, sondern Be- 
stimmungssatze sind und es die Jurisprudenz folglich nur 
mit der Wiedergabe des Inhaltes von Bestimmungssatzen zu 
tun hat, so folgt daraus, dafl es in der Jurisprudenz recht 
eigentlich an der Moglichkeit fur den Gebraueh von Fiktionen 
fehlt. Das Gebiet der Fiktionen sind Behauptungs- oder 
Aussagesatze; Bestimmungssatze konnen eigentlich gar keine 
Fiktionen in diesem allgemeinwissenschaftlichen, nichtjuri- 
stischen Sinne des Wortes enthalten. 2 ) 



Bechten angestrebt. Es soil damit dieselbe Zusammenfassung eiaer 
Vielheit sonst anseinanderfallender Rechte nnd Pflichten (!) zu einer Ein- 
heit bewirkt werden. Doch hat diese Konstrnktion bedeutende Nach- 
teile gegeniiber der der juristischen Person. Wenn man sich auch die 
Annahme snbjektloser Rechte nnd Pflichten gefallen lassen wollte, be- 
dttrfte es doeh noch einer weitern Konstrnktion, dnrch die jene Kechte 
nnd Pflichten zn einer Einheit zusammengefafit werden, wie sie sonst 
dadurch entsteht, daB sie anf dieselbe Person bezogen sind. Sodann 
miiflte man natiirlich auch die Moglichkeit snbjektloser Pflichten 
zugeben. Znr Literatur fiber das Problem der subjektiven Rechte vgl. 
die bei Windschbid-Kipp, Lehrbuch der Pandekten, P, S. 188, Anm. 3 und 
S. 189 Anm. 5 angefiihrte Literatur, ferner Stammlbe, Die TJnbestimmt- 
heit des Bechtssubjektes, 1907, und die daselbst angefiihrte Literatur. 
Uber den Vorschlag, den Begriff des Rechtssnbjektes iiberhanpt fallen 
zu lassen : G. Schwabz, Bechtssubjekt und Bechtszweck, Arch. f. biirgerl. 
Recht, XXXII. S. 12 — 139; G. Schwabz, Kritisches uber Bechtssubjekt und 
Bechtazioeck, Arch. f. biirgerl. Recht, Bd. XXXV, S. 10-90, nnd die dort 
genannte Literatur, ferner H. A. Fischer, Die Btchtsmdrigkeit, 1911, 
S. 37—42. 

] ) Austin, Lectures, II 5 , S. 609 : „They consisted in feigning or assuming, 
that something which obviously was, was not: or that something which 
obviously was not, was!" Leonhakd, Der allgem. Teil des BGB,, S. 104; 
Biebling, Eritik II, S. 85—86; Prinzipienlehre, I, S. 101. 

5 ) Vgl. Kblsen, Hauptprobleme. S. 180—181. 
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Befehle oder Versprechen bieten ihrer logischen Be- 
deutung nach, da sie nicht auf Seinsbetrachtnngen gerichtet 
sind, keine Moglichkeit fiir die Anwendung von Fiktionen. 
Es mag diese Behauptung fiir den ersten Augenblick viel- 
leicht befremden, da man die Jurisprudenz gewohnlich als 
ein Gebiet zu betrachten pflegt, auf dem die Fiktionen 
besonders iippig wuchern, doch lafit es sich bei naherem 
Zuseben leicht zeigen, dafi die Rechtsinhalte, die man als 
juristische Fiktionen zu bezeichnen pflegt, gar keine Fiktionen 
im eigentlichen Sinne des Wortes sind. Wenn die Volks- 
wirtschaftslehre haufig von der Annahme der rein wirtschaft- 
lichen Natur des Menschen, vom homo oeconomicus, ausgeht 
und ihre Deduktionen danach ausfiihrt, obwohl sie weifi, dafi 
im Menschen nicht nur wirtschaftliche Beweggriinde wirksam 
sind, so ist diese bewuBte Vernachlassigung der tibrigen 
Motive eine ,.Gleichstellung eines nicht wirklichen Sachver- 
halts mit einem wirklichen", also eine Fiktion. Eine wissen- 
schaftliche Fiktion wird eben deshalb auch Annahme genannt, 1 ) 
sie ist namlich die Annahme eines nichtwirklichen Sach- 
verhalts als eines wirklichen. Sie werden gewohnlich bewufit 
zur vorlaufigen Vereinfachung eines Sachverhalts gemacht, 
es sind bewufite Vernachlassigungen von Tatsachen, um durch 
eine derartige Vereinfachung leichter eine Ubersicht zu ge- 
winnen. 

Fur all das bieten aber Verhaltungsmafiregeln gar keine 
Gelegenheit, 2 ) da sie ja uber die Wirklichkeit nichts aussagen, 
sondern hochstens auf wirkliche Tatbestande als auf Bedingungen 
eines befohlenen Verhaltens Bezug nehmen. Sie sagen deshalb 
gar nie aus, dafi man sich etwas Nichtwirkliches als etwas 
Wirkliches denke, sondern sie andern hochstens eine 
fruker ge&etzte Bedingung eines Bestimmungssatzes durch einert 
spateren derart, dafi die Bestimmung nunmehr an eine andere 
Wirklichkeit gekniipft ist. Das Fiktionsahnliche kann also in 
der Jurisprudenz nur dem Ausdruck nach, nicht dem Wesen 



') Eislbb, Wdrterbuch der philosophischen Begriffe. I*, S. 369: „Wissen- 
schaftliohe Fiktionen heifien Annahmen, die wir zn henristischen Zwecken 
machen". 

3 ) Vgl. Stammlbh, Theorie, S. 331. 
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nach Platz haben. Gebe ich meinem Diener die Erlaubnis, alle 
Sonntage auszubleiben, so kann ich spater eine Ausnahme 
hiervon ausdriicklich als solche hinzuf iigen, oder ich kann sie 
in die Form kleiden, es sei anzunehmen, diese oder jene Werk- 
tage seien auch Sonntage, oder diese oder jene Sonntage 
seien Werktage. Es ist einleuchtend, dafi ich damit nur die 
im ersten Bestimmungssatz enthaltenen Bedingungen geandert 
habe, und dafi der Schein einer Fiktion nur im Ausdruck be- 
steht. (Wenn man so sagen darf, liegt nur eine grammatische, 
keine logische Fiktion vor.) Diese angebliche juristische Fik- 
tion ist demnach logisch ganz und gar etwas anderes als das- 
jenige, was man sonst in der Wissenschaft als Fiktion be- 
zeichnet. 

Die juristische Fiktion unterscheidet sich also nur dem 
Ausdrucke, nur der Form, nicht aber dem Wesen nach von 
einer Ausnahme oder von einer Verweisung. 1 ) Jede juri- 
stische Fiktion lafit sich in einfache Bestimmungssatze auflosen. 

Es beruht demnach auf einer Verkennung sowohl 
des Wesens der Fiktion in den Seinswissenschaften wie 
der sogen. juristischen Fiktionen, wenn Biebling 2 ) die Be- 
rechtigung der letzteren damit zu verteidigen versucht, dafi 
„die Fiktionen ein Hilfsmittel der Arbeit und Darstellung aller 
moglichen Wissenschaften, und zwar in hervorragendster Weise 
derjenigen bilden, die mitRecht als exakte bezeichnetwerden". 

Diese Begriifsvermengung zeigt sich auch in den von 
Bieblixg angefiihrten Beispielen. Wenn die Astronomie von 
Soiraenaufgang spricht, so ist das allerdings eine richtige 
Parallele zu den sogen. juristischen Fiktionen; denn es ist 
nur eine Unangemessenheit des Ausdrucks, die jedoch niemand 
eine astronomische Fiktion nennen wird. Sonst miifite ja 



*) Vgl. Bclow, ZicUprozessualischc Fiktionen und Wahrheiten, Arch, 
f. d. zivil. Praxis, LXII, 1879, S. 4ff.; Plosz, Bdtrage zur Theorie des 
Klagerechts, 1880. S. 151; Plosz. Tiber das gerichtliche Gestandnis (nnga- 
risch), 1907 S. 12; Plosz, Die Satur der gesetzlichen Prasumption (unga- 
risch), 1912, S. 5/6, 23. 

2 ) Kritik, II, S. 87 ; vgl. auch Bierlino, Prinzipienhhre, I, S. 102, ferner 
den Artikel „Fiktionen" in Holtzbndobffs Rechtslexikon (3. Anfl.) nnd die 
Anm. 4 in der Zeitschr. i. Strafrechtswissenschaft X, S. 259 ff. 
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jede sprachliche Metapher als erne wissenschaftliche Fiktion 
bezeichnet werden, und auch der Botaniker wiirde, wenn er 
eine Pflanze als Lowenmaul bezeichnet, obwohl er doch ganz 
gut weifi, daB es kein Lowenmaul ist, eine naturwissen- 
schaftliche Fiktion begehen. Die Heranziehung dieses Bei- 
spiels des Sonnenaufgangs zeigt aber deutlich, was juristische 
Fiktionen in Wabrheit sind. Es sind nur sprachliche Metaphem, 
Bedewendungen, terminologische Bequemlichkeiten, nicht aber 
wirkliche Fiktionen. 1 ) 

*) Es ist daher auch nicht so ganz zutreffend, wenn man die juristischen 
Fiktionen „interpretationes extensivas" genannt hat. Vgl. Jhering, 
Geist, III. Teil, 1. Abt., S. 285, Anm. 418. Der Erkenntnis der Metapher- 
natur der juristischen Fiktionen kommtBniNz, Pandekten, I 2 , S. 195 einiger- 
mafien nahe, wenn er sie mit den Personifizierungen in Verbindung bringt 
und den Dnterschied zwischen den beiden darin sieht, dafi die Fiktionen 
,,das bewufite, raffinierte, fachmafiige Produkt der Jurisprndenz, wahrend 
die Personiflkationen von dieser nur hingenommen und beibehalten 
sind*. Dafi dieser Gesichtspunkt des Ursprunges des Noiminhaltes nicht 
von Bedeutung ist, hat aber schon Bierling, Kritik, II, S. 108 bemerkt. — 
Es ist deshalb auch Jhering, a. a. 0., S. 288 nicht zuznstimmen, wenn 
er behanptet: „Jede Fiktion jedoch diene der Wissenschaft zugleich als 
Aufforderung, sich ihrer baldmoglichst zn entledigen, denn mit jeder 
Fiktion legt sie das Eingestandnis unvollkommener LSsung des Problemes 
ab*. Es scheint dabei wieder der Begriff der wirklichen Fiktion mit 
dem der juristischen verwechselt zu sein. Denn die juristische bietet ja 
keine Losung eines Problems, sondern nur die Formnlierung einer Be- 
stimmung. Von seinem oben angefuhrten Ausgangspunkte aus weiS 
sich auch Austin in bezug auf die juristischen Fiktionen keinen Rat. 
Er sieht wohl ein, dafi es lacherlich sei, anzunehmen, dafi solche Fiktionen 
tanschen konnten oder gar zum Zwecke einer Tiiuschung entstanden 
seien, a. a. 0., S. 609, da ihr Sinn einfach dahin geht, dafi gewisse Indi- 
viduen bestimmte Kechte oder Pflichten haben oder nicht haben sollen 
(S. 610), aber er findet keine Erklarung daftir, „weshalb ein so klarer 
Sinn durch Fiktionen verdunkelt werden soil" (S. 611). Dem hier aus- 
gefiihrten Standpunkt stehen die Ausfiihrungen Bierlings in der Prinzipim- 
lehre, I, S. 101 ff. naher, indem er lehrt: „Eine eigentiimliche Art der ver- 
weisenden Kechtssatze bilden diejenigen Eechtsnormen, welche auf andere 
verweisen, indem sie sich zn diesem Zwecke des logischen Hilfsmittels 
der Fiktion bedienen". Es kommt aber darin, und noch weniger in den 
sich daran ansehliefienden Betrachtungen noch immer nicht zum Ausdruck, 
dafi die Eigentttmlichkeit der Art der Verweisung blofi eine Eigen- 
tiimlichkeit des Ausdrucks ist und nichts mit den Annahmen der Seins- 
wissenschaften zn tun hat. 
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Die sogen. juristische Fiktion ist also ein durchaus ein- 
wandfreies Mittel der Norminhaltsformulierung. Ein Norm- 
setzer kann getrost ausdriicklich oder nichtausdriicklich sagen : 
um mich kiirzer zu fassen, werde ich diese und jene Falle 
so oder so bezeichnen, mit anderen Worten: ich werde mich 
folgender Terminologie bedienen. Und die systematische Norm- 
inhaltsdarstellung — also im Falle von Eechtsnormen die 
Jurisprudenz — hat wie immer so auch im Falle von solchen 
sogen. Fiktionen die freie Wahl, hinsichtlich der Ausdrucks- 
form dem Eechtssetzer zu folgen oder von ihm abzuweichen. 
Wir wissen : so sehr sie auch an den wiederzugebenden Norm- 
inhalt gebunden ist, so wenig ist sie an irgend eine Form 
des Ausdrucks dieser Wiedergabe gebunden. In bezug auf 
diesen ist sie gerade so souveran wie der Normgeber in be- 
zug auf den Norminhalt, und es ist gerade eines der vor- 
nehmsten Geschafte der Jurisprudenz, die fur ihre systema- 
tischen Zwecke passendste Form des Ausdrucks zu ermitteln. 
Diese Freiheit der Jurisprudenz besteht auch hinsichtlich des 
Gebrauches von sogen. Fiktionen. 1 ) Sie kann die des Norm- 
gebers beibehalten, wenn es ihr zweckdienlich erscheint, und 
sie kann sie auflosen und sich fiktionslos ausdrucken, wenn 
sie das fur mehr angebracht erachtet ; 2 ) sie kann aber auch 
nach Gutdiinken selber welche aufstellen. 



*) Ahnlich Stamkleb, Theorie, S. 330—332 nnd bereits Unqbk, System 
des iisterr. allgem. Privatreckts, VI, 1864, S. 36 : „Die Fiktion ist nur die 
eigentumliche Ansdrncksform fiir die jnristische Gleichstellung nnd 
Gleichbehandlnng an sicb verschiedener Verhaltnisse . . ., sie ist ein 
Werkzeng juristischer Terminologie". 

*) Anders Bierling, Juristische Prinzipienlehre, I, S. 221, der der 
Meinung ist. ,daB iiberall, wo ein positives Reclit selbst gewisse Fiktionen 
irasdriicklich anerkennt, oder anch nur tatsacblich mit solchen operiert, 
fiir die Rechtswissenschaft die Frage nach der sonstigen Zulassigkeit 
von Fiktionen in der Wissenscbaft gar nicht in Betracht kommt". 
Dieser Standpunkt Biebling3 scheint jedoch anch durch eine verscbiedene 
AufiassuDg von den Anfgaben der Jurisprudenz mitbedingt zu sein, 
namentlich, wenn er (Prinzipienlehre, I. S. 104) behauptet, dafi „eine 
Fiktion, die nicht bloB von der Rechtswissenschaft als solcher, sondern 
vom positiven Rechte selbst gebraucht wird, nicht durch die blofie Er- 
kenntnis ihrer Entbehrlichkeit, uberhaupt nicht durch die Rechtswissen- 
schaft als solche beseitigt werden kann, sondern immer nur durch das 
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Es ist mit alldem zugleicli auch schon gesagt, wie wenig 
angebracht der manchmal sogar heftige Streit iiber die Frage 
ist, ob die juristiscben Personen Fiktionen bedeuten, 1 ) und 
man darf wohl die damit begangene Verkennung des Wesens 
der sogen. juristischen Fiktionen mit Savigny 2 ) als lacherlich 
bezeichnen. 

Einer ahnlichen Lacberlichkeit fallen aber auch die 
Ereiferungen anheim, die sich neuerdings in Verbindung mit 
Keehtsanwendungsfragen gegen den Gebrauch juristischer 
Fiktionen ofters erhoben haben. 



positive Recht selbst, also irgendwie im Wege neuer Rechtsbildung ; 
die Rechtswissenschaft hat demnach hier nur die Aufgabe, die wirkliche 
Beseitigung der Fiktion vorzubereiten. Nicht, als wenn die juristischen 
Fiktionen notwendig oder auch nur gewShnlich selbst Reehtssatze waren ; 
aber sie gehoren als stillschweigende oder ausdrtickliche Voraussetzungen 
jedenfalls mit zu dem Inhalte des positiven Rechts und konnen dem- 
zufolge auch nicht aufgegeben werden, ohne dafi zugleich eben dieses 
eine — mindestens formale — Anderung erfahrt". 

Den entgegengesetzten Fehler begeht Bulow, Zivilprozessualische 
Fiktionen unci Wahrheiten, Arch. f. d. zivilistische Praxis, LXII, 1879, 
8. 6 — 7, indem er an die Jurisprudenz die unbedingte Forderung richtet, 
jede Fiktion der Gesetzgebung aufzultisen und die „wissenschaftliche 
Fiktion" als „eine Selbsttauschung, ja eine Bankerotterkliirung der 
Wissenschaff brandmarkt. Wenn die juristische Fiktion einmal nichts 
anderes ist als ,Vereinfachungs- und Veranschaulichungsapparat", so ist 
nicht einzusehen, weshalb sich die Wissenschaft dieses Apparates als 
solchen nicht ebenfalls bedienen konnte. Es scheint hier wiederum eine 
irrtiimliche Auffassung von dem Wesen der Jurisprudenz nachzuwirken. 
Dagegen lehrte bereits Wendt, Bechtssatz und Dogma, Jherings Jahr- 
biicher, XXII, 1884, S.306 durchaus richtig, dafi „die logischen oder 
didaktischen Hilfsmittel, mit welchen die Theorie einem Rechtssatz 
dogmatischen Ausdruck zuverleihenbestrebt ist", nicht „gescholten werden " 
diirfen. Natiirlich darf sich die Jurisprudenz ebensowohl auch von ihr 
selbst geschaffener Ansdriicke oder popularer Redewendungen dieser Art 
bedienen und braucht nicht erst auf entsprechende Formulierungen des 
Gesetzgebers zu warten. 

*) Vgl. Berolzheimer, System, IV, S. 25 ff. 

*) Vom Beruf unserer Zeit, 3. Aufl., g. 32; vgl. auch Blacksiose, 
Comm., Ill, 43; Stammleb, Theorie, S. 329. 
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SchluBwort. 

Da sich die juristischen Grundbegriffe aus Gliedern und 
Folgen des Begriffes des Rechts ergeben, und da sich jeder 
Begriff wieder in Teile zerlegen lafit, kann es keine feste 
Grenze dafiir geben, wie weit diese Zergliederungen und 
Folgerungen zu f iiliren seien. Das hierf iir maBgebende Prinzip 
ist ein praktisches : die Erlieblichkeit der auf diese Art ge- 
winnbaren Begriffe firr die Jurisprudenz. Es bedarf also 
einer Kenntnis der Probleme der Jurisprudenz, um hier die 
richtige Grenze einzuhalten. Setzen wir namlich die Begriffs- 
zergliederung zu weit fort, so gelangen wir alsbald zu solchen 
Allgemeinheiten, die wohl noch immer Voraussetzungen der 
Jurisprudenz sind, die aber bereits ebensogut Voraussetzungen 
aller andem Wissensehaften sind. Mit diesen konnen wir es 
hier nicht zu tun haben wollen. 

Allerdings liefien sich unsere Untersuchungen auch noch 
innerhalbderGrenzederjuristischenBedeutsamkeitnachmancher 
Seite hin weiter fortsetzen, es ist jedoch von groBerer Wichtig- 
keit, zum Schlusse lieber noch beispielsweise daran zu er- 
innern, was sich alles nicht in Verfolgung der hier ange- 
bahnten Methode finden laBt. Es gibt namlich eine Reihe 
juristischer Probleme, fiir welche die Gepflogenheit einer 
gewissermafien voraussetzungsweisen Behandlung besteht. ob- 
wohl sie nur einer rechtsinhaltlichen Losung zuganglich sind. 
Es liegt nahe, dabei in erster Linie an die Probleme zu 
denken, den en unter dem Nam en „Strafrechtsphilosophie" 
besonders haufig eine uberjuristische Behandlung zuteil wird. 
Sie mogen daher als Beispiel audi an Stelle vieler anderer 
stehen. 

Es ist von vornherein klar, da8 eine vorjuristische Be- 
handlung besonderer Teile eines Rechtssystems iiberhaupt 
nicht zutrifft, da hierzu eben nur das geeignet sein kann, 
was sich iiber alles Recht gleichermaBen • sagen lafit. 

Bereits der Begriff, der an der Spitze jedes Strafrechts 
steht, der Begriff der Strafe, ist kein juristischer Grundbegriff. 
Er folgt nicht aus dem Begriffe des Rechts, sondern kann nur 
einem Rechtsinhalt entnommen werden. Das juristische Un- 
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recht (Rechtsverletzung oder Rechtswidrigkeit) ist nichts 
anderes als die Nichtbefolgung einer Rechtsnorm, und die 
Strafe im Rechtssinne ist nichts anderes als eine der fur den 
Fall der Normverletzung in Aussicht gestellten Folgen, des 
nahern die Zufiigung eines fur den Fall einer Normverletzung 
angedrohten Ubels. Dieser juristische Begriff der Strafe ist 
vom ethischen Strafbegriff und danrit auch vom Begriffe der 
Vergeltung sorgfaltig zu trennen. Der Begriff der Vergeltung 
ist bereits ein ethischer Wertbegriff. Eine Vergeltung ist 
folglich immer eine richtige Vergeltung; es ist die richtige Folge 
der Verletzung einer richtigen Norm. Damit hangt auch 
zusammen, daS auch der ethische Schuldbegriff nicht einfach 
in die juristische Betrachtung hineingezogen werden darf. 

Andrerseits steht dem natiirlich gar nichts im Wege, da£ 
sich eine Rechtsordnung auf die Basis der Moral stelle, es 
ist sogar der gewohnliche Fall. Auf diesem Wege kann dann 
die ethische Bedeutung von Strafe und Schuld mit irgend 
einer rechtsinhaltlichen zusammenfallen. Aber selbst wenn 
das der Fall ist, handelt es sich dabei doch nur um ein Rechts- 
inhaltsproblem, nicht um eine Frage der juristischen G-rund- 
lehre. Diese Ubereinstimmung mufi sich in solchem Falle aus 
dem Rechtsinhalt, nicht aber dieser aus irgendwelchen ethischen 
PriDzipien ergeben. 

Die Verfolgung dieser Fragen fuhrte also in der einen 
Richtung zu einer besonderen Jurisprudenz, in der andern aber 
zu einer juristischen "Wertlehre: die juristische Grundlehre 
kann ihnen nicht begegnen. 
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Juristische Person 519—523. 
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— nnd Staat 175, 262-264. 
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Konventionalnorm 71, 72—85, 88— 

93, 100, 139, 142, 147, 170, 175, 
177/78, 196, 341, 351, 353-358, 
379, 435, 470. 

KoEventionalpflicht 431, 435. 

Koordination 155/56. 

Koordinationsrecht s. Koordination. 

Kooidinationsverhaltnis 487/88. 

Konnen 458/59, 494. 

So ml 6, Juristische Grundlehre. 



Krieg 162—164, 167. 
Kiitische Liicken 404/05, 408. 
Knlturnormen 85, 511. 

liegaldefinitionen 185 — 188. 
Legalitat 135, 432/33. 
Legalitatspflicht 433. 
Legalkonstrnktionen 185 — 189. 
Legislative 318-320, 326/27, 329. 
Legitimitat 116—120, 310, 333, 

414/15. 

s. a. illegitime Recktsentstehnng. 
Lehre vom richtigen Recht 14. 

s. a. richtiges Recht. 
Leugner des Volkerrechts 169. 
Lex imperfecta 146, 202, 448. 
Lex in perpetuum valitura 118, 

308/09, 337, 415. 
Lex posterior derogat priori 338. 
Logik 22, 26, 179, 182, 375, 379. 
Logische Form des Rechtssatzes 

194/95, 435, 503—506. 
Logische Freirechtstheorie 392—415. 
Logische Fnnktion des Richters 389, 

391, 394/95, 398, 401, 405-407, 

426/27. 
Logische Geschlossenheit des Rechts 

19, 399-402, 403-415. 
Logische Interpretation 375, 379/80. 
Logische Normen 59, 132, 177. 
Logische (oder Bedeutungs-) Satze 

179—181. 
Liicken des Rechts 380, 390,400/01, 

403-410, 411-415. 

— absolute 415. 

— Alternativ- 406, 412/13. 

— Anwendnngs- 404/05. 

— echte und unechte 409, 411. 

— gewollte und ungewollte 409. 

— im engern Sinn 408, 412. 

— im weitern Sinn 408, 412. 

— kognitive 406, 412. 

— Kollisions- 410. 413. 

— kritische 404 05, 408. 

— ohne Entscheidimgsinstanz 414 
-415. 

35 
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Lilcken des Rechts, rechtspolitische 
404. 

— Richtigkeits- 404. 

— Subsnmtions- 406. 

— Wertungs- 406. 
LUckenlosigkeit des Rechts 399, 401. 
Luckentheorie 394, 402—415. 

Macht 93—120, 108-111, 134/35, 
149, 167/68, 287. 

— physische 109—111. 

— Recht und M. 108—111, 285. 

s. a. Rechtsmacht tind hochste M. 
Machttheorie des Rechts im objek- 
tiven Sinn 109, 134. 

— d. Rechts im subjektiven Sinn 472. 

— des Staats 256. 
Machtverhaltnisse 310—313. 

s. a. Quellen der Macht. 
Machtschwankungen und -Ver- 

schiebungen 312. 
Majorisiernng der Staaten 155, 157. 
Materiale Rechtsquellen 330. 
Materiales Gesetz 348/49. 
Maxime des Handelns 68, 205. 
Metajnristisch 1, 41, 340, 373. 
Mischpat 123. 

Mitteilnng 193, 197, 206/07. 
Mitteilungsadressat 193, 206, 310, 

339, 505. 
Mitteilungssatz s. Mitteilnng. 
Mode 71/72, 75—77, 177. 
Moral 66-69, 90-92, 130, 144, 

205—208, 214, 430—435, 439, 461. 

— Gesinnungsmoral 68. 

— Recht und M. 66-70, 141-145. 
s. a. Ethik. 

Moralitat 135, 432. 
Moralnormen s. ethische Normen. 
Moraltheorie derRechtsdeutung394. 
Mos, mores 124. 

Motive des Gehorsams 104, 109, 
115/16, 140. 

Jfaturalismus 243. 
Naturrecht 14, 128—131, 134, 137/38, 
152, 157, 170, 256, 260, 476, 483/84. 



Naturrechtliche Theorie des subjek- 
tiven Rechts 483—485. 

Naturzustand (vorjnristischer) 99. 

NatiirlicheRechtsgrundsatze 292/93. 

Neuhegelianer 15. 

Nichtverbotensein 452—457. 460/61. 

Nomographische Wissenschaft 21 — 
24, 26. 

Nomography 66. 

Nomologie 66, 92, 196, 214/15. 

Nomothetische normative Wissen- 
schaft 22. 

Non liquet 387. 

Norm 55-65, 132, 148, 161, 177, 
183/84, 190, 203, 229. 

— absolute oderRichtigkeitsnormen 
58-63, 67/68, 70, 132-150, 177, 
191, 193/94, 205. 

— allgemeine 64/65. 

— autonome 63, 66—68, 177, 205. 
Willensnormen 193. 

— asthetische 59, 133, 177. 

— Befolgung der N. (subjektive und 
objektive) 103—105. 

— besondere 64/65. 

— der Spraohe 71, 77/78, 177. 

— des Handelns 69/70, 72, 174. 

— Doppelsinn des Wortes N. 55/56. 

— Dnrchsetznng der N. 93—96, 
103/04, 108/09, 202/03, 258. 

— einseitig und zweiseitig ver- 
bindende 208/09. 

— empirische 58—63, 67, 132, 177, 
224. 

— ethische 59, 66-69, 90—92, 
132/33. 144, 177, 197, 206, 430. 

— Geltungsansprnch der N. 147 — 
149, 184/85, 199, 206, 507—513. 

— Gottes- 178. 

— Grund- 60. 

— heteronome 63, 66—68, 72, 177, 
193. 

— Hilfs- 60. 

— Individual- 84/85, 143, 171, 177. 

— Kirchen- 177/78. 
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Norm, Konventional- 71, 72/85, 88— 
93, 100, 139, 142, 147, 170, 175, 177, 
178, 196, 341, 351, 353—358, 379, 
435, 470. 

— Kultur- 85, 511. 

— logische 59, 133, 177. 

— primitive Urnorm 87 — 90. 

— Religions- 70/71, 88, 90-92, 
142, 174, 177, 241. 

— sanktionierte 65/66, 151, 200 — 
203, 439. 

— sanktionslose 65/66. 

— Spielregeln 71, 78, 177. 

— unmafigebliche Kollektivnorm 
84/85, 143, 177. 

— iiberstaatliche 170, 177/78, 293. 

— Vereins- 71, ;3, 177. 

— Vertrags- 210. 

— Willensnormen 58, 61)62, 71, 
177, 192—194, 203. 

Normadressat 193, 201, 212, 370/71, 
497—529. 

— Befehlsadressat 439—442. 

— Begiinstigungsadressat 501. 

— Bestimmtingsadressat 505. 

— Pflichtadressat 501. 

— Versprechensadressat 193, 206, 
310, 439. 

Normalitat 55—57. 

— im Begrifie des Reohts 107/08. 
Normative Kraft des Faktischen 

109. 
Normative Methode (Kelsens) 24 — 

26, 63. 
Normative Wissenschaft 22, 24, 

132. 
Normbelastnng 430/31, "434, 440. 
Normdarstellende Wissenschaft 22. 
Normentheorie (Bindings) 61, 188 

—190, 381. 
Normkonflikte 90-92, 142. 
Normlehre (allgemeine) 66, 92, 196, 

214/15. 
Normsetzen 327—329. 
Normsetzende Wissenschaft 22. 
Normverwirklichen 327—329. 



NotwendigeRechtsbegriffe (Austins) 

32—37. 
Nulla poena sine lege 456. 

©bersatze des richterlichen Urteils 

421, 425/26. 
Objekt der Bechtsnorm 223. 
Objektive Befolgnng der Normen 

105, 115, 141. 
Objektives Becht 468/69. 
Organ 212/13, 324-326, 502. 

— Tatigkeit der Organe 327. 
Organische Gesellschaftslehre 243, 

244. 
Organische Schule 109. 
Organische Staatstheorie 264—266. 
Organismus 243/44, 260, 264-266. 
Offentliche Meinung 151. 
Offentliches Interesse 491. 
Offentliches Becht 303, 485-497, 

486. 

— subjektives 303, 323, 494—497. 

Pacta sunt servanda 171 — 173, 

432/33. 
Parlamentarismus 341. 
Partikulares Volkerrecht 154, 159 

—162, 168, 170—173. 
Person 245, 276-279, 513-518, 

515/16. 

— des Staates 276—279. 

— ethische 276/77, 515. 

— Gesamt- 247. 

— juristische 519—529. 

— natiirliche 520. 

— psychologische 515. 
Personlichkeit s. Person. 

Pflicht 9/10, 183, 430-446, 46869, 
505. 

— als Normbelastnng 430;31. 

— anethischer Begriff der Pf. 433. 

— der Bechtsmacht 450. 

s. a. rechtliche Gebnndenheit der 
Rechtsmacht. 

— Konventional- 431, 435. 

— Legalities- 433. 
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Pflicht, Moral- 430—435, 439. 

— negative 450/51. 

— positive 450/51. 

— Rechts- 430—446, 468/69. 

— Arten der Pf. 430. 

— Staats- 148, 208/09, 211, 298— 
309, 432, 436, 439, 446. 

Pflichtsobjekt 497—529, 513—518. 
Phanomenologie des Rechts s. phan. 

Analyse. 
Pbanomenologische Analyse 49, 51, 

226, 450. 
Philosophie 14, 47, 54, 58, 64, 132. 

— des positiven Rechts 14/15. 

— des Strafrechts 530. 
s. a. Rechtsphilosophie. 

Physische Macht 109—111. 
Physischer Zwang 140 — 147. 
Plebiszit 345. 
Politik 3/4. 

— Rechts- 3, 6, 14, 252, 427. 

— Sozial- 3/4. 
Polizeistaat 456. 

Positives Recht 126, 128, 130, 150. 
Positivismus 21/22, 243. 
Praktische Vernnnft 205. 
Prajudizien 343. 
Primare (oder unmittelbare) Rechts- 

quellen 331-337. 
Primarer Rechtsanspruch 442. 
Primares (oder nnmittelbares) Recht 

331-333, 390, 392. 
Primitive Stainme 68, 101, 113/14, 

161, 203/04, 249, 252-255, 327. 
Primitive Urnorm 87—90. 
Princeps legibus solutus est 308. 
Privatrecht 485—497, 486. 
Promittive Rechtssatze 486. 
Protektorat 289. 
Psychologie 179, 222, 227/28, 245 

-247. 

— des richterlichen Urteilens und 
der Rechtsanwendnng 415 — 422. 

— kollektive, Sozial- oder Volker- 
psychologie 233—236, 243—248. 

Psychischer Zwang 140—147. 



Psychologische Freirechtstheorie 

394, 415-422. 
Psychologische Theorie des Ge- 

wohnheitsrechts 366—370. 
Psychologismns 63. 

Snellen der Rechtsmacht 111—116. 
Quellen des Rechts s. Rechtsquellen. 
Quod principi placuit, legis habet 
vigorem 308. 

Recht 6/7, 45-47, 52-178, 86/87, 
105—107, 131—133. 

— als einzelne Rechtsnorm 97/98, 
102, 381/82. 

— als Erfahrungsbegriff 127. 

— als Rechtsordnnng 97/98, 102, 
381/82. 

— als reine Denkkategorie 131/32. 

— als Wille des Staates 271. 

— auszuwahlendes 390. 

— Bedeutnngen des Wortes Recht 
121-128, 130, 469/70. 

— Befehlsrecht 191-218, 299—309. 

— Definition des Rechts 86/87, 
105-107, 136/37, 144, 185, 196. 

— Doppelsinn des Wortes Recht 
121—128, 130. 

— formales 182—185, 202, 349. 

— freies 57, 381. 

— gedachtes 126. 

— geformtes 390. 

— geltendes 126, 150. 

— Geltung des R. 392. 

— Gerandertheit des Begriffes des 
R. 106/07. 

— geschriebenes 334. 

— Gesetzes- s. Gesetz. 

— gesetztes 380/81. 

— Gewohnheits- 334—344, 350— 
370. 

— Hauptarten der Bestimmung des 
Rechtsbegriffes 128—153. 

— in primitiven Stammen 87—90. 

— Kirchen- 174-178. 

— Koordinations- 155/56. 
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Recht, Naturrechtl4, 128—131, 134, 
137/38, 152, 157, 170, 256, 260, 
476, 483/84. 

— objektives 468/69. 

— 6ffentlicb.es 303.; 

— positives 126, 128, 130, 150. 

— primares 331—333, 390, 392. 

— Privat- 485—497, 486. 

— Rechtsinhaltsbegriff des Rechts 
272. 

— richtiges 14/15, 102, 126/27, 131 
—134. 

— sekundares 331—333, 390, 392. 

— striktes oder starres 380, 387/88, 
397. 

— subjektives 208, 438, 440, 446, 
468-470. 

Sffentliehes 303, 323. 

— nnd Macht 108—111, 285. 

— nnd Moral 66—70, 144/45. 

— und Sitte 78-85, 88—90, 364, 
369/70, s. a. Konventionalnorm. 

— und Staat 251—254, 256. 

— tmgesetztes 3S0/81. 

— Versprecbensrecbt 191—218, 299, 
309/10. 

— Volkerrecht 144, 153-178, 290, 
293. 

Recht] iche Gebundenheit der Rechts- 
macht (des Staates) 148, 208/09, 
211, 298-309, 432, 436, 439, 446. 

Rechtlose Zeiten 98—102. 

Rechtmafiigkeitsiiberzeugung 366 — 
370. 

Recbtsadressat s. Adressat. 

Rechtsanspruch 439, 440-497. 

— Befeblsansprnch 439-443. 

— der Untergebenen und der Rechts- 
macht 444-446. 

— des Staates 445/46. 

— Interessentheorie des R. 472 — 
478. 

— Klageanspruch 447 — 450. 

— Kombinationstheorien des R. 
478—483. 

— Machttheorie des R. 472. 



Rechtsanspruch, naturreehtliohe 
Tbeorie des R. 483—489. 

— primarer nnd seknndarer 442. 

— Verbaltnis von Rechtspflicht und 
R. 444-446. 

— Versprechensansprucb 439—443. 

— Willenstbeorie des R. 470-472, 
476/77. 

Rechtsanwendung 370—430, 371, 
422—424. 

— Psycbologie der R. 415—422. 
Rechtsauslegnng s. Deutung des 

Recbts. 
Rechtsbetatigungshandlungen 423. 
Rechtsbrucb 164, 309, 339/40, 347. 

s. a. Illegitimitat. 
Recbtsdentung s. Deutung d. Recbts. 
Reehtsentstehnng dureh Rechts- 

bruoh s. illegitime R. 
Rechtserganzung 396—401, 404/05, 

403. 
Recbtsethik 406. 
Rechtsfindung 371. 
Rechtsform 1, 5-8, 11, 43. 
Reebtsformbegriffe 26—32. 

s. a. Grundbegriffe. 
Rechtsgedanken 46, 196, 341—344. 
Recbtsgefuhl 125 26. 
Recbtsgescbaft 171-173, 225-227. 
Recbtsgeschiehte 4 — 6. 
Rechtsgeschichtlie.be Freirechts- 

theorie 394, 422-426. 
Rechtsgesellscbaft 247, 253. 
Rechtsgewahrung 430—497, 440. 
Rechtsgrundsatze (natiirliche) 292— 

293. 
Recbtsinhalt 2-6, 16—20, 25, 27. 

29-32, 156, 185, 199, 216, 318, 
Rechtsinhaltsbegriffe 26—32, 185. 

225, 230. 

— des Ansprucbs 446. 449 50. 

— des Gesetzes 308, 345—349. 

— der juristischen Person 519/20. 

— der Personlichkeit des Staates 
277, 279. 

— des Pflicbtsubjekts 517. 
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Rechtsinhaltsbegriffe der primaren 
Rechtsnormen 332. 

— des Rechts 272. 

— des Staates 266—269. 

— d. Staatenverbindungen291 -295. 

— des Staatsorgans 324, 326. 

— der Staatssouveranitat 280, 284— 
286. 

— des Staatswillens 269, 274. 

— der Strafe 530/31. 

— der Verfassung 311. 

— des Volkes 322. 

— des Willens 224-228. 
Rechtsinhaltsbestimmungen(lehren) 

der Rechtsdentung 377/78, 384— 

391. 
Rechtsinhaltswissensehaftenl-6,25. 
Reehtskenntnis 371, 507-513. 
Rechtskonstruktion 25, 185—189, 

216, 318, 427/28. 
Reehtsleerer Eaum 402, 453. 
Rechtslehre 1—3, 16-28, 187, 189, 

393, 427. 

s. a. Jurisprudenz. 

— allgemeine 8—13, 33—34, 36— 
38, 251. 

— allgemeinste 11 — 12. 

— alsnomographischeWissenschaft 
21—24. 

— apriorische (Reinachs) 48 — 51. 

— des Rechtsinhalts 1—6, 25. 

— der Rechtsform 1 — 8. 

— Kant liber die R. 54. 

— rjine 36, 47/48,, 133. 
Stammlers 43-47. 

— Soziallehre des Rechts 10, 42/43. 

— soziologlsche 103, 315. 

— Staatsrechtslehre 41/42, 252. 
Reehtsliicken s. Liioken des Rechts. 
Rechtsmacht 93—120, 95, 119, 

159/60, 162, 167-169, 252. 279- 

284, 287—290, 310/11, 330. 

s. a. Macht und hochste Macht. 

— als Adressat von Rechtsnormen 
514/15. 

— Ansprtiche der R. 444—446. 



Rechtsmacht, Befolgung der Normen 
der R, 103—105. 

— Bestandigkeit der R. 102—103. 

— Gewohnheiten der R. 354. 

— Legitimist der R. 116—120. 

— Quellen der R. 111—116. 

— rechtliche Gebundenheit der R. 
148, 208/09, 211, 298-309, 432, 
439. 

— Rechtspflicht derR. s. rechtliche 
Gebundenheit der R. 

— Umfang der Normen der R. 
98-102. 

Rechtsmoglichkeiten 443. 

s. a. Rechtsinhaltsbegriffe. 
Rechtsnorm (einzelne, im Gegensatz 

zu Rechtsordnung) 98. 

— primare und sekundare 330—334, 
390, 392. 

— und Rechtstext 179—190. 
Rechtsobjekt 223. 

Rechtsordnung 97/98, 102, 381/82. 
Rechtspflicht 430-439, 440-446, 

468/69, 484. 

— der Untergebenen 432, 435/36, 
439. 

— der Rechtsmacht 148, 208/09, 
211, 298-309, 432, 439. 

— des Staates 436, 446. 

— und Rechtsanspruch 444—446. 
Rechtsphilosophie 13—16, 46, 130, 

374. 

— katholische 130. 

— des Strafrechts 530. 
Rechtspolitik 3, 6, 14, 252, 427. 
Rechtspolitische Liicken 404. 
Rechtsquelle 173, 330-370. 

— ausdriickliche und nicht - aus- 
druckliche 334-337. 

s. a. Gewohnheitsrecht. 

— auBere 334-337. 

— die Bindingschen „vier Formen 
alles Rechts" 341-344. 

— formale 330. 

— innere 330—334. 

— materiale 330. 
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Rechtsquelle, primare oder unmittel- 
bare 330—334. 

— sekundare oder mittelbare 326, 
330-334, 423. 

Rechtssatz 28, 182-185, 202, 379/80, 
435—437. 

— als hypothetisches Urteil 215— 
218. 

— aufhebender 187. 

— begriffsentwickelnder 186/87. 

— Blankett- 156. 

— erlaubender 452. 

— imperativer 486. 

— imperativ-attribntiver 486. 

— promittiver 486. 

— Strafrechtssatz 189/90. 

— ungesetzter 190. 

— unselbstandiger 187. 
Rechtsschaffungstheorie der Rechts- 

deutung 394. 
Rechtsschbpferische Kraft des Ur- 

teUs 353- 359, 422—426. 
Rechtssetzungshandlungen 423. 
Rechtsstaat 456, 460. 
Rechtssubjekt 497—529, 513-518. 
Rechtstext 179-190, 332/83. 
Rechtsunterricht 489. 
Rechtsiiberzeugnng des Volkes 351. 
Rechtsverhaltnis 443. 
Rechtsverweigerungsverbot 387, 

396. 
Rechtswahrheiten 39. 
Reohtswidrige Rechtsentstehung s. 

illegitime R. 
Rechts willenserklarung 341 — 344. 
Rechtswirklichkeiten 108, 315. 
Rechtswissensohaft s. Jurisprudenz. 

— Arten der R. 1—10. 
Rechtswissenschaftslehre 374. 
Refere legislatif 385—387, 396. 
Reflexwirkungen der Rechtsnorm 

463—468. 
Reine Recbtsbegriffe 36, 47/48, 133. 
Reine Rechtslehre 36, 47/48, 133. 

— Stammlers 43-47. 
Relationsbegriff 518/19. 



Religionsnormen 70/71, 88, 90—92, 

142, 174, 177, 241. 
Revolution 117, 149, 163, 167, 340. 
Richter 374, 385, 392, 418/19, 502/03. 
Richterliches Gewohnheitsrecht 353 

—359. 
Riohterliche Rechtsbildtmg 353 — 

359, 422-426. 

— formale und materiale 424 25. 
Riohterreoht 353—359. 
Riehterspriicbe 353 — 359. 
Ricbtiges Recht 14/15, 102, 126 27. 

131—134, 512, 531. 
Richtigkeitslucken des Rechts 404. 
Ricbtigkeitsnormen 58—63, 67/68. 

70, 132/33, 177, 191, 193/94, 205. 
Romisohe Juristen 131. 
Riickwirkende Kraft des Rechts 

302/03, 346. 

Sanktion 65/66, 145-147,200-203, 
439, 447. 

— Befebl und S. 200—203. 
Sanktionierte Normen 65/66, 151, 

200—203, 439. 
Satz 179—195, 215, 217. 

— Aussage- 179—181, 183, 193, 
202, 215. 

— Frage- 180. 

— Geltungsansprucb des S. 180/81. 
187, 191—196. 

— grammatischer (oder Spracb-) 
179—184, 379/80, 382/83. 

— im Zusammenhang 181. 

— isolierter 181. 

— logiscber 179-181. 

— Mitteilungs- 193, 197, 206 07. 

— Recbts- 28, 182—185. 

— Seins- 179-181, 183, 193, 202, 
215. 

— Sollens- 181, 183, 191—195, 
215. 

— — empiriscber 191 — 194. 
Schuld 508/09, 531. 
Schweigen des Rechts 399-402. 
Seele 151, 245—248, 276. 
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Seinsbetrachtung u. Sollensbetrach- 

tnng 22, 62-64, 180/81, 216/17, 

225. 
Seinssatze 179—181, 183, 193, 202, 

215. 
Seinswissenschaft 22, 24/25, 225. 
Seknndare Rechtsquellen 326, 331— 

333, 423. 
Sekundarer Rechtsansprnch 442. 
Sekundares Recht 331—333. 
Selbstherrlichkeit d. Normen 90—93. 
Sitte 71/72, 75—85, 88—93, 142/43, 

177, 204, 247, 351, 364. 

— und Recht 78—85, 88—90, 364, 
369/70. 

Sittennorm s. Konventionalnorm. 
Sittliohe Pflichten 430-435, 439. 
Sittlichkeit 66—69, 90-92, 130, 

144, 205-208, 214, 430—435. 

s. a. Ethik und Moral. 
Sklaven 517/18. 
Sklavenstaat 323, 496. 
Sollen 62—64, 132, 430/31, 433, 439. 

— Mehrdeutigkeit des S. 62-64. 
Sollensbedenttmg 22, 180/81,183,197. 
Sollensbetrachtung s. Sollensbe- 
denttmg. 

SoUenssatze 179—181, 183, 191 — 
195, 215. 

— empirische 191 — 194. 
Sonveranitat 279—286. 

— Grnndbegriff der S. 279—284. 

— Halbsouveranitat 281 — 283. 

— Herrsober- 280. 

— Rechtsinhaltsbegriff der S. 284— 
286. 

— staatsrecbtliehe 2S2/83. 

— Staats- 280-286. 

— Volks- 104, 116, 280, 321. 

— Voll- 281—283. 

— volkerrechtliehe 282/83. 
Souzeranitat 290. 
Soziale Akte 50, 196. 
Soziale Gesetze 243. 
Soziale Staatslehre 41/42. 
Sozialer Staatsbegriff 272. 



Soziallehre des Reehts 10, 42/43. 
Sozialpolitik 3/4. 
Sozialpsychologie 241/42. 
Soziologie 43, 243, 261. 

— des Reehts 43. 
Soziologische Gesellschaftsanffas- 

sung 250: 
Soziologische Juriprudenz 108, 315. 
Soziologische Methode 43. 
Soziologische Staatsidee 261. 
Spielregeln 71, 78, 177. 
Sprache 247, 375, 379. 
Sprachgesellschaft s. Sprache. 
Sprachkonvention 71, 77/78, 177, 

375/76, 379, 384, 452. 
Sprachnormen s. Sprachkonvention. 
Sprach- (oder grammatische) Satze 

179—181. 
Sprachwissenschaft 182. 
Staat 251—329. 

— als Herrschaftsobjekt 274—276. 

— als Rechtssubjekt 446. 

— Bnndesstaat 292, 294, 296 97. 

— Definition des S. 251. 

— Einzelstaat 296—298. 

— Gleichheit der Staaten 157. 159. 

— Gliedstaat 298. 

— Kirchenstaat 174, 262. 
■ — mittelalterlicher 262. 

— PersSnlichkeit des S. 276-279. 

— Polizeistaat 456. 

— Rechtsinhaltsbegriff des S. 266 — 
269. 

— rechtliche Gebnndenheit des S. 
289-309. 

— Rechtsanspruche des S. 445 4A. 

— Rechtsstaat 456, 460. 

— Sklavenstaat 323. 

— staatliche Gliedernug 295. 

— Verfassnngs- 211. 

— TVesensbegrig des S. 251—253. 

— Wille des S. 215, 253,54, 269— 
275. 

— znsammengesetzter 295—298. 
Staatenverbindungen 168,287—298. 

— Bnndesstaat 292, 294, 296/97. 
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Staatenverbindungen, zusammenge- 
setzter Staat 295—298. 

— Gliedstaat 298. 

— Grtmdbegriff der S. 287—291. 

— im engern und im weitern Sinn 
290/91. 

— Rechtsinhaltsbegriff d. S. 291-295. 

— staatsrechtliche 290. 

— volkerrechtliche 290. 
Staatsarten 256. 
Staatsformen 313. 
Staatsgebiet 254/55. 
Staatsgewalten 328/29. 

— Arten 328. 

— Teilnng der S. 328/29. 
Staatskirche 175, 262. 
Staatslehre 251, 253, 256, 264—266, 

271, 294. 

— antike 323. 

— Gliederung der S. 251/52. 

— organische 264 — 266. 

— soziale 41/42. 

— soziologische 261. 
Staatsorgan 324—326. 
Staatspersb'nlichkeit 276—279. 
Staatspflichten 148, 208/09, 211, 

298-309, 432, 436, 439, 446. 
Staatsrecht 156, 175, 261, 312-314, 
456. 

— aufieres 156. 

StaatsrechtlicheSonveranitat282/83. 
Staatsrechtliche Staatenverbin- 
dungen 290. 

Staatsrechtslehre 41/42, 251. 
Staatssouveranitat 280 — 286. 
Staatsstreich 117. 

Staatstatigkeit, Arten der 327—329. 
Staatstheorien 256, 264-266. 
s. a. Staatslehre. 

— Anerkennungs- 256. 

— Ausbeutetheorie 256. 

— ethisehe 256. 

— Klassen- 261. 

— Macht- 256. 

— naturrechtliche 256. 

— organische 264—266. 



Staatstheorien, soziologische 261. 

— Vertrags- 256. 

— Zwangs- 256. 

— Zweck- 256. 
Staatsunrecht 289-309, 307. 
Staatsverfassung 309—315. 
Staatsvolk 320—323. 
Staatswille 215, 253/54, 269—275. 
Staatszweck 262-264. 

Starres Recht 387/88, 397. 

Stills chweigende Willenserklarang 

334, 361. 
Stofi des Rechts 46. 
Strafe 105, 109, 140, 143, 436-438. 

530/31. 
Strafrahmen 389. 
Strafrecht 225, 227, 230, 456. 
Strafrechtsphilosophie 530. 
Strafrechtssatz 189/90, 467. 
Striktes Eecht 380, 387/88, 397. 
Subjektive Befolgung der Normen 

105, 115, 229/30. 
Subjektive Beziehnngen der Rechts- 

norm 430, 438, 443/44, 463-468, 

475, 482. 

— die drei einfachen 440/41. 
Subjektives offentliches Recht 303, 

323, 494—497. 
SubjektivesRecht208, 438,439- 497, 

468-470. 

s. a. Anspruch. 
— Interessentheorie d. s. R. 472—478. 

— Kombinationstheorien des s. R. 
478—483. 

— Machttheorie 472. 

— natnrrechtlicheTheorien483— 485. 

— Willenstheorie 470-472, 476/77. 
Subjektlose Rechte 523/24. 
Subordinationsrecht 155/56. 
SubordinationsverhSltnis 153 — 159, 

257, 287/88. 

— der Rechtsmachte 289/90. 
Subsumtionsliicken 406/07. 
Subsumtionstatigkeit des Richters 

389, 391, 394/95, 398, 401, 405/06, 
426/27. 
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Subsumtionstheorie 394, 426/27. 
Syllogismustheorien 394, 426/27. 
Systematischer Znsammenhang der 
Rechtsnormen 381/82. 

Tabu 123. 

Technisch-juristische Methode 25. 

Teilung der Staatsgewalten 328/29. 

Theokratie 88, 165, 211, 303. 

Theologie 23. 

Treu und Glauben 389. 

Tun 450/51, 467/68, 494/95. 

Unabanderliche Gesetze 118,308/09, 

346. 
Ungesetzliche Befehle der Obrig- 

keit 462. 
Ungesetzter Eechtssatz 190, 380/81. 
Unkenntnis des Rechts 199-200, 

507-513. 
Unmafigebliche Kollektivnorm84/85. 
Unmafigeblicher Gesetzesinhalt s. 

nnverbindlicher G. 
Unmiindige Rechtsadressaten 410 — 

413. 
Unrecht 121/22, 142. 

— Staats- 289—309, 307. 
Unselbstandige Rechtssatze 187. 
Ilntaugliehe Befehlsempfanger 512, 

513. 

Untergebene der Rechtsmacht 204, 
299-300, 320-324, 497-502, 
514/15. 

Unterlassen 450/51, 467/68, 495/96. 

Unterordntmg 153—159, 257, 287. 
s. a. Abhangigkeitsverhaltnis. 

Unverbindlicher Gesetzesinhalt 30, 
38/39, 185, 187/88. 

Unzurechnungsfahige Rechtsadres- 
saten 510—513. 

Urnorm 87-90. 

Urteil 180, 215. 505. 

— Rechtssatz als hypothetisches U. 
215-218. 

— rechtsschdpferische Kraft des 
U. 353-359, 422-426. 



Uberordnung 153—159, 287. 

s. a. Subordination. 
Uberstaatliche Normen 170, 177/78, 

293. 

s. a. VSlkerrechtsnormen. 
tiberzeugnngstheorie des Gewohn- 

heitsrecbts 366—370. 

Vereinbarnng 173. 
Vereinssatzung71, 73, 173, 175, 177. 
Verfassung 102, 119, 208, 309-320. 

— im engern Sinn 309—311. 

— im materialen Sinn 316. 

— im weitern Sinn 309—311. 

— Grundbegriff der V. 311. 

— Rechtsinhaltsbegriff der V. 311. 

— Verfassungsgesetzgebung 318/19. 
Verfassungsgesetze 315—320. 

— formale 316—318. 

— inhaltliehe 316/17. 
Verfassungsstaat 211. 
Vergeltung 531. 

Vergleiohende Rechtswissenschaft 2. 
Verhaltnisbegriffe 518/19. 
Verletzungen d. Volkerrechts 164 — 

167. 
Vermmftrecht 54. 
Verordnung 319, 345—349, 348. 
Verpflichtung 206, 430-446. 

— Befehls- 441/42. 

— - juristische 430, 434. 

— sittliche 430—439. 

— Versprechens- 441/42. 
Versprecben 50, 193/94, 197, 202, 

204—218, 299-310, 439, 442, 
453-455, 499/500. 

— Generalversprechen der Rechts- 
macht 456, 500. 

Verspreehensadressat 193, 206, 310, 

439. 
Versprechensanspruch 439 — 443. 
Versprechensrecht 191—218, 299, 

453—455. 

— und rechtliche Gebundenheit der 
Reohtsmacht 299—309. 

— und Verfassung 309/10. 
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Versprechensverpflichtung 441/42. 

Versuch 147. 

Vertrag 9, 49, 171-173, 213. 

— gestiitzter 172. 

— isolierter 172. 

— und Vereinbarung 173. 

— volkerrecktlicher 165/66, 170— 
173. 

Vertragsnormen 210. 
Vertragstheorie 138, 256. 
Verwaltung 319, 327—329. 

— freie Tatigkeit der V. 372. 

— Gewohnheitsrecht der V. 357. 
Volk 320-323. 

— als Subjekt und als Objekt der 
Staatsgewalt 322. 

— nichtsouveranes 362 — 364. 

— Rechtsinhaltsbegriff des V. 322. 

— Rechtsiiberzeugung des V. 351. 

— souveranes 362 — 364. 
Volksgeist 153, 234, 362/63. 
Volksgewoknheit 354. 
Volksorganismus 247. 
Volksseele 245-248. 
Volkssitte s. Sitte. 
Volkssouveranitat 104, 116, 280, 

321. 

Volksiiberzeugung 362, 366—370. 

Volkswillen 366. 

Voraussetzungen der Jurisprudenz 
25/26, 47, 49, 127, 133, 216,222— 
224, 228, 266, 312, 318, 418/19, 
530. 

Voraussetzungen d. Staatslehre 251. 

Voraussetzungsbegriffe s. Voraus- 
setzungen der Jurisprudenz. 

Vorbegriffe des Rechts s. Voraus- 
setzungen der Jurisprudenz. 

Vorjurisprudenz 1. 

vorjuristisch 24, 47, 49, 51, 213, 
317, 340. 

Vorsatz 192—194, 205/06, 209, 299. 

Vb'lkerpsycliologie 233—236, 243— 
248. 

Volkerrecht 144, 153-178, 153, 290, 
293, 500. 



Volkerrecht als Subordinationsver- 
haltnis 153—159. 

— gemeines 154, 159—161, 168, 
170—173. 

— Leugner des V. 169. 

— Natur des V. 167—170. 

— partiknlares 154, 159—161, 168, 
170—173. 

— Unbestandigkeit der Vb'lker- 
rechtsmacht 162/63. 

— unzureichende Befolgung des V. 
163—167. 

— Verletzung des V. 163—167. 
Volkerrechtliche Sonveranitat 282, 

283. 
Volkerrechtliche Staatsverbindun- 

gen 290. 
VSlkerrechtlicher Vertrag 165/66, 

170-173. 
Volkerrechtsgemeinschaft 154 — 157, 

159—162, 168, 290. 
Volkerrechtsgeschaft 171—173. 
Vblkerrechtsmacht 163. 

Wahltatigkeit des Richters 401, 

406, 426. 
Wert 132, 134, 407. 
Wertgesichtspunkt 2, 3. 92. 
Wertmaflstabe 392. 
Wertungen des Richters 389, 391, 

401, 405—408, 422, 426. 
Wertungslucken 406. 
Wertungstheorien der Rechtsdeu- 

tung 394. 
Widerspruchslosigkeit der Rechts- 

systeme 19. 
Widerspriiche des Rechts 187/88, 

382/83, 398, 400, 410-413. 
"Widerstandsrecht 462. 
Wille (Wollen) 132, 140-142, 150, 

196/97, 205, 219—236. 

— Gesamt- 232—236, 245, 276. 

— Grand- (oder psychologischer) 
Begriff des W. 219-223. 

— im Strafrecht 226/27. 

— im Zivilrecht 226/27. 
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Wille, Rechtsinhaltsbegriff des W. 
224-228. 

— unbewufiter 219. 

— verneinender 221. 

— Wollen eines fremden Wollens 
221. 

— Wiinschen und W. 219-22a 
"Wille des Gesetzes 391. 

Wille des Gesetzgebers 96, 103, 

398/99, 391. 
Wille der Eechtsmacht 269/70. 
Wille des Staates 215, 253/54, 269- 

275. 
Willenserklarung 327, 388. 

— ansdriickliche 334. 

— nichtausdriickliche oder still- 
schweigende 334, 361. 

— Rechts- 341—344. 
Willensfahigkeit 226. 
Willensfreiheit 227—232. 
Willensnormen 58, 61/62, 71, 177, 

192—194, 203. 

— autonome 193. 
Willenssatze 191—194. 
Willenstatigkeit des Richters 401, 

405, 416, 422, 426. 
Willenstheorie des Gewohnheits- 
rechts 366-370. 



Willenstheorie d.Privatrechts 491/92. 
Willenstheorie des subjektiven 

Rechts 470—472, 476/77 s. a. 

Kombinationstheovien. 
Willkiir 122, 205, 304, 307. 

— im ethischen nnd im juristisclien 
Sinn 304. 

Wirkungen der Rechtsnorm 463— 

468. 
Wissenschaftsrecht 359. 
WoUen s. Wille. 
Wunsch 192, 196, 202, 219/20. 
Wnnschsatze 192—194. 

Zeremonie 71. 

Zivilrecht 225/26. 

Zwang 100, 109, 140-147, 151, 166, 

201/02, 258, 327. 
Zwangstheorien 140—147, 256. 
Zweck des Rechts in der juristisclien 

Konstmktion 427/28. 

— Staatszweck 262—264. 
Zweckinhalt und Zweckumfang 263. 
Zwecktheorie. 

— des objektiven Rechts 136,37. 

— des Staates 256. 
Zusammengesetzter Staat 295—298. 
Zusammenwirken 238/39. 
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